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[د .بدر الدين براحلية]

التنازل عن الحضانة بين القانون
الجزائري واإلماراتي:رؤية على ضوء مقاصد
الشريعة اإلسالمية

*

الدكتور
*
بدر الدين براحلية

امللخص
تعالج الورقة مسألة التنازل عن احلضانة يف القانون اجلزائري والقانون اإلمارايت ،تعرض
معايري تطبيق املصلحة الفضىل للطفل ،وحتدّ د الطبيعة القانونية للحق يف احلضانة يف الرشيعة
اإلسالمية ويف القانون اجلزائري واإلمارايت.
حياول البحث تقييم موقف القانون اجلزائري واإلمارايت واملامرسة القضائية يف كال
املنظومتني من التنازل عن احلضانة عىل ضوء تطبيق مقاصد الرشيعة اإلسالمية.
الكلامت الدالة:
احلضانة – التنازل – مقاصد الرشيعة – القانون اجلزائري – القانون اإلمارايت

 أجيز للنرش بتاريخ .2018/4/29
 أستاذ حمارض  -كلية احلقوق -جامعة باجي خمتار -عنابة -اجلزائر.
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املقدمة
ينتج عن حاالت الفرقة الزوجية مشاكل اجتامعية وقانونية مع ّقدة ،حيث تنضح املحاكم
تستمد أمهيتها البالغة من قيمة املبحوث عنه ،وهي
واملجالس القضائية بدعاوى احلضانة التي ّ
مصلحة الطفل املحضون باعتبارها مسألة حارضة ذات غاية مستقبلية.

احلق يف احلضانة ،فإنّه حيدث أن يتنازل صاحب
إذا كان األصل التنازع حول احلصول عىل ّ
احلق عن ح ّقه ممّا يستدعي مراعاة مصلحة املحضون يف هذه احلالة ،حيث جيب التمييز
هذا ّ
بني تقدير مصلحة املحضون عموما ومصلحته عند التنازل عن احلضانة ،فمصلحة املحضون
هنا تكتيس أمهية أكرب ّ
فضل مصلحته عىل مصلحة الطفل،
ألن أحد األطراف قد يكون ّ
فيتجاذب إسناد احلضانة هنا العديد من املصالح ممّا يستوجب تقديم إحداها عىل األخرى،
وبتعبري آخر ،يمكن أن تتوافق مصلحة املحضون مع مصلحة احلاضن ويمكن أن تفرتقا،
وينازع هاتني احلالتني رغبة احلاضن يف احلضانة أو تنازله عنها.
موضوع البحث يقترص عىل حالة تنازل احلاضن عن احلضانة ومصلحة املحضون تكون
يف البقاء معه أو االبتعاد عنه ،كام ّ
أن التنازل عن احلضانة يشمل التنازل االتفاقي والتنازل
باإلرادة املنفردة ،التنازل الرصيح والتنازل الضمني ،كام قد يكون تنازال تعسفيا ،وقد يتم
التنازل ثم يقدّ م طلب الرجوع عنه ،وقد يكون التنازل اختياريا أو إكراها.
تسمح املادة  66من قانون األرسة اجلزائري بالتنازل عن احلضانة مقيدة ذلك بمصلحة
املحضون( ،)1يف حني يميل قضاء املحكمة االحتادية العليا اإلماراتية( )2ملنع التنازل عنها يف ظل
تنص املادة  66من قانون األرسة اجلزائري عىل ما ييل":يسقط حق احلاضنة بالتزوج بغري قريب حمرم،
(ّ )1
وبالتنازل ما مل يرض بمصلحة املحضون".
( )2سيشار لقرارات املحكمة االحتادية العليا اإلماراتية بالرمز" :م إ ع" ،يف حني يرمز للمحكمة العليا اجلزائرية
بـ" :م ع".
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سكوت قانون األحوال الشخصية عن املسألة ،رغم ّ
أن املنظومتني متقاربتان من حيث
التعديالت الطارئة عليهام( ،)1ومن حيث املصدر الترشيعي ،وهذا ما يظهر من خالل اعتامد
اللجنة املكلفة بوضع مرشوع القانون اإلمارايت عىل قول اجلمهور (باستثناء عدد قليل من
املسائل)( ،)2واعتامد القانون اجلزائري عىل املذاهب األربعة (وعىل غريها يف بعض املسائل)(.)3
( )1ستتم دراسة املوضوع عىل ضوء القانون رقم  11/84املؤرخ يف  1984/06/09املتضمن قانون األرسة
اجلزائري املعدل واملتمم بموجب القانون  09/05املؤرخ يف ( 2005/05/04ج ر رقم  43صادرة بتاريخ
 ،2005/06/22ص ،)04والقانون االحتادي رقم ( )28لسنة  2005املتضمن قانون األحوال الشخصية
لدولة اإلمارات العربية املتحدة والقوانني واللوائح واألنظمة املتعلقة به) ،سلسلة الترشيعات والقوانني لدولة
اإلمارات العربية املتحدة ؛  (2قسم الدراسات والبحوث  -معهد ديب القضائي ،ديب ،ط  ،)2017( ،03وسيتم
اختصاره بعبارة "قانون األحوال الشخصية اإلمارايت".
( )2املذكرة اإليضاحية لقانون األحوال الشخصية اإلمارايت ،ملحق جملة الرشيعة والقانون ،جامعة اإلمارات
تنص الفقرة الثالثة من املادة الثانية قانون األحوال
العربية املتحدة ،ديب ،عدد  ،26أفريل ( ،)2006ص .07كام ّ
الشخصية اإلمارايت عىل ما ييل" :يرجع يف فهم النصوص الترشيعية يف هذا القانون ،وتفسريها ،وتأويلها إىل
أصول الفقه اإلسالمي وقواعده .تطبق نصوص هذا القانون عىل مجيع املسائل التي تناولتها يف لفظها أو
نص يف هذا
فحواها ،ويرجع يف تفسريها واستكامل أحكامها إىل املذهب الفقهي الذي أخذت منه .وإذا مل يوجد ّ
ثم مذهب أيب حنيفة".
ثم مذهب الشافعيّ ،
ثم مذهب أمحدّ ،
القانون حيكم بمقتىض املشهور من مذهب مالكّ ،

وهو ما يستشف أيضا من عديد القرارات القضائية .راجع يف ذلك القرارات التالية :قرار م إ ع ،طعن رقم 225
لسنة ( ،)2010أحوال شخصية ،جلسة  .2010/06/08قرار م إ ع ،طعن رقم  293لسنة ( ،)2012أحوال
شخصية ،جلسة  .2012/12/25قرار م إ ع ،طعن رقم  488لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة
 .2014/05/13قرار م إ ع ،طعن رقم  21لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة  .2014/09/30قرار م
إ ع ،طعن رقم  206لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة  .2014/10/14قرار م إ ع ،طعن رقم 373
لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2014/10/28قرار م إ ع ،طعن رقم  249لسنة ( ،)2015أحوال
شخصية ،جلسة  .2015/12/08وذهبت يف قرارها بتاريخ  2014/05/13إىل أنّه ال ُيعمد إىل األخذ من
املذاهب األخرى قبل الرجوع للمشهور يف املذهب املالكي حسب الرتتيب الوارد يف املادة الثانية أعاله .قرار
م إ ع ،طعن رقم  502لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة .2015/02/03
نصت ديباجة املرشوع التمهيدي لقانون األرسة اجلزائري عىل ما ييل" :اعتمدت اللجنة يف وضع هذه
(ّ )3
النصوص عىل املصادر األساسية التالية :القرآن الكريم ،السنة النبوية الثابتة ثبوتا مقبوال عند علامء احلدي،،
[العدد الثامن والسبعون -شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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ّ
إن منع التنازل عن احلضانة مطلقا كوهنا حقا هلل أو حقا مشرتكا بني احلاضن واملحضون يلغي
فرضية أن يكون يف التنازل مصلحة للمحضون ،كام ّ
أن إجازة التنازل ومنح السلطة املطلقة
التعسف
للقايض يف تقدير مصلحة املحضون دون ضبط معايري تقدير هذه املصلحة يفتح باب ّ
القضائي ،ممّا يثري إشكالية مدى حت ّقق املصلحة الفضىل للمحضون يف التنازل عن احلضانة؟
تعتمد الدراسة عىل املنهج املقارن ،وهذا عىل مستويني اثنني :مستوى أفقي من خالل املقارنة
بني املنظومتني اجلزائرية واإلماراتية ،ومستوى عمودي بني النص القانوين والتطبيق القضائي.
كام يعتمد البحث عىل املنهج الوصفي التحلييل من خالل عرض اآلراء الفقهية واألحكام
القضائية املمهورة بالتحليل والنقد لفهم منهج وطريقة إصدارها ،مع إبداء الرأي الشخيص
املؤ ّيد باحلجج والرباهني.
نحاول اإلجابة عىل اإلشكالية السابقة من خالل مبحثني رئيسيني وعدة مطالب وفق
اخلطة التالية:

اإلمجاع ،القياس ،الفقه عىل املذاهب األربعة وعىل غريها يف بعض املسائل "...أمحد غرايب ،مدى االلتزام
باملرجعية الرشعية يف تعديالت قانون األرسة اجلزائري ،جملة دراسات وأبحاث ،جامعة زيان عاشور ،اجللفة،
اجلزائر ،العدد الثامن ،رقم  ،22ص.07
النص عليه يف هذا القانون يرجع فيه
تنص املادة  222من قانون األرسة اجلزائري عىل ما ييل ":كل ما مل يرد ّ
كام ّ
إىل أحكام الرشيعة اإلسالمية" .ومن املعلوم ّ
أن املذهب املالكي يعترب املصدر التارخيي لقانون األرسة
اجلزائري ،إالّ ّ
يتضح من بعض قرارات
معني ،وهو ما ّ
أن ّ
نص املادة  222مل يق ّيد القايض اجلزائري بمذهب ّ

املحكمة العليا التي اعتمدت عىل بعض املذاهب األخرى يف تسبيب أحكامها :قرار م ع رقم  ،33715بتاريخ

 ،1984/25/06املجلة القضائية ،)1989( ،عدد  ،04ص .71قرار م ع رقم  ،273177بتاريخ
 ،2001/11/14غري منشور .قرار م ع رقم  ،499084بتاريخ  ،2009/07/15جملة م ع ،)2009( ،عدد
 ،02ص .170قرار م ع رقم  ،613091بتاريخ  ،2011/03/10جملة م ع ،)2011( ،عدد  ،02ص.278
قرار م ع رقم  ،692342بتاريخ  ،2011/07/14جملة م ع ،)2011( ،عدد  ،02ص .302بل ذهبت يف بعض
قراراهتا إىل نقض األحكام التي ألزمت األطراف التق ّيد باملذهب املالكي :راجع القرار رقم  ،40589بتاريخ
 ،1986/02/24املجلة القضائية ،)1989( ،عدد  ،01ص.83
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نتعرض فيه ملصلحة الطفل الفضىل والتنازل عن احلضانة :هل بينهام تالزم
املبحث األولّ :

نتعرض ملصلحة املحضون الفضىل بني املفهوم الوضعي والرؤية املقاصدية
أم تعارض ،حيث َّ

يف الرشيعة اإلسالمية (املطلب األول) ،من خالل إبراز املفهوم الغامض والتطبيقات املتعدّ دة

ثم توضيح العالقة بني هذه
ملصلحة املحضون الفضىل من املنظور القانوين (الفرع األول)ّ ،
املصلحة ومقاصد الرشيعة اإلسالمية (الفرع الثاين).

فتعرضنا فيه للحضانة إن كانت حقا أم التزاما ،وذلك
أ ّما املطلب الثاين من هذا املبحث ّ

ثم طبيعتها يف القانونني اإلمارايت
من خالل حتديد طبيعتها يف الفقه اإلسالمي (الفرع األول)ّ ،
واجلزائري (الفرع الثاين).

املبحث الثاين :حاولنا فيه تقييم موقف القانون اإلمارايت والقانون اجلزائري من التنازل
عن احلضانة ،فأوضحنا ّ
أن التنازل عن احلضانة يف القانون اإلمارايت ي ّتسم باملنع اجلزئي
واجلواز الضمني (املطلب األول) ،حيث أبرزنا النصوص والتوجه القائم عىل منع التنازل
والتوجه القائم عىل جوازه يف
ثم النصوص
ّ
عن احلضانة يف القانون اإلمارايت (الفرع األول)ّ ،
هذا القانون (الفرع الثاين).

أ ّما املطلب الثاين من هذا املبحث ،فأوضحنا فيه ّ
أن التنازل عن احلضانة يف القانون
اجلزائري يتّسم بمنح سلطات واسعة ومعايري متداخلة ،فأبرزنا يف الفرع األول منه املعايري
القضائية لتقدير مصلحة املحضون ،ويف الفرع الثاين مدى اعتامد القايض عىل اخلربة الفنية
واملساعدة االجتامعية يف تقدير مصلحة املحضون يف التنازل عن احلضانة.
لنختم البحث بجملة من النتائج والتوصيات.

[العدد الثامن والسبعون -شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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املبحث األول
مصلحة الطفل الفضىل والتنازل عن احلضانة:
تالزم أم تعارض؟
ختتلف مصلحة الطفل الفضىل من شخص آلخر ومن حالة ألخرى ،حيث يمكن أن
جتتمع وتتالزم مصالح الطفل ومصالح الغري كام يمكن أن تتعارض ،بل يمكن أن جتتمع
مصالح الطفل يف حدّ ذاهتا ويمكن أن تتنافر ،وهذا راجع من جهة لعدم إمكانية ضبط مفهوم
مصلحة الطفل بشكل دقيق خاصة عندما ختتلف مرجعيات ومصادر القاعدة القانونية بني
القانون الوضعي والرؤية املقاصدية للرشيعة اإلسالمية (املطلب األول) ،ومن جهة ثانية
اختالف وجهات النظر يف بيان احلكم الرشعي والقانوين للتنازل عن احلضانة املتوقف بدوره
عىل حتديد طبيعتها القانونية (املطلب الثاين).

املطلب األول
املصلحة الفضىل للمحضون
بني املفهوم الوضعي والرؤية املقاصدية

نتيجة اختالف املرجعيات والفلسفات القانونية يف املنظومات الوضعية ،عرفت مصلحة
املحضون مفهوما غامضا وتطبيقات متعددة (الفرع األول) ،يف حني تعترب مصلحة املحضون
عىل ضوء مقاصد الرشيعة اإلسالمية فرعا من أصل (الفرع الثاين).

الفرع األول
مصلحة املحضون الفضىل من املنظور القانوين:
مفهوم غامض وتطبيقات متعددة

تثري مصلحة املحضون العديد من النقاشات حول حتديد مفهومهاّ ،
ألن فكرة املصلحة يف
القوانني اإلجرائية واملوضوعية عىل حدّ سواء فكرة متعدّ دة األبعاد ،مطاطة ،قادرة عىل
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تقمص عديد األشكال حسب نوع القضية والزمن( ،)1جعلتها عديد القوانني الداخلية(،)2
ّ
ويتم التعبري عنها
واالتفاقيات الدولية( )3الركيزة األساسية يف حتديد احلقوق وااللتزاماتّ ،

عرضت
أحيانا بـ "مصلحة الطفل" ،ويف حاالت أخرى بـ"مصلحة الطفل الفضىل" ،وقد ت ّ

عديد الترشيعات القانونية ملفهوم مصلحة الطفل الفضىل (أوال) ،وتنازعتها هبذا الصدد عدّ ة
مدارس فقهية قانونية (ثانيا).
أولا :مصلحة الطفل الفضىل يف الترشيعات القانونية:

نصت اتفاقية حقوق الطفل (اتفاقية نيويورك) لسنة  1989يف املادة  02منها عىل أنّه":
ّ
تتخذ الدول األطراف مجيع التدابري املناسبة لتكفل للطفل احلامية من مجيع أشكال التمييز أو
العقاب القائمة عىل أساس مركز والدي الطفل أو األوصياء القانونيني عليه أو أعضاء
تنص املادة  03عىل ما ييل" :يف
األرسة ،أو أنشطتهم أو آرائهم املعرب عنها أو معتقداهتم" ،كام ّ
مجيع اإلجراءات التي تتعلق باألطفال ،سواء قامت هبا مؤسسات الرعاية االجتامعية العامة
أو اخلاصة ،أو املحاكم أو السلطات اإلدارية أو اهليئات الترشيعية ،يوىل االعتبار األول
ملصالح الطفل الفضىل".
حاولت جلنة حقوق الطفل ربط هذه املصلحة الفضىل بمراعاة :آراء الطفل وتط ّلعاته،
هوية الطفل بام يف ذلك سنّه وجنسه وطفولته ،سالمة الطفل ورعايته ،رفاه ّية الطفل ،البيئة
ّ
( )1عزيزة حسيني ،مصلحة الطفل ،رسالة دكتوراه علوم يف القانون اخلاص ،كلية احلقوق ،جامعة اجلزائر – 1
يوسف بن خدة ،)2014( ،ص.05
( )2راجع املواد 69 ،67 ،66 ،65 ،64 :من قانون األرسة اجلزائري ،واملواد  47 ،46 ،07 ،04 ،02من
القانون  12/15املؤرخ يف  2015/07/15املتع ّلق بحامية الطفل ،جريدة رسمية رقم ،39صادرة بتاريخ
 ،2015/07/19ص.04
( )3استعملت بعض االتفاقيات عبارة "املصلحة الفضىل للطفل  :"the best interestsانظر املواد ،09 ،03
 40 ،21 ،18من اتفاقية محاية حقوق الطفل التي صادقت عليها اجلزائر بموجب املرسوم الرئايس 461/92
املؤرخ يف  1992/12/19مع الترصحيات التفسريية التي وافقت عليها اجلمعية العامة لألمم املتحدة بتاريخ
 ،1989/11/20جريدة رسمية رقم  ،91صادرة بتاريخ  ،1992/12/23ص.04
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األرسية واالتصال داخل األرسة ،تعامالته يف الوسط االجتامعي ومع أقرانه ،مواطن
الضعف لدى الطفل ،مهاراته وقدراته ،احتياجاته التعليمية والصح ّية ،نمو الطفل التدرجيي
وحياته املستق ّلة ،وكل احتياجات أخرى للطفل(.)1
كام تؤكّد اللجنة عىل عدم وجود تسلسل هرمي حلقوق الطفل ،فيجب حتقيق كل هذه
احلقوق بنفس الدرجة( ،)2وهو ما ال يمكن حتقيقه –عمليا -يف مجيع احلاالت ،ويف مجيع
الدول وبنفس الدرجة ،بل ال يمكن حتقيقه داخل نفس الدولة ولو كانت من الدول املتقدمة،
فاختالف وضعية األطفال باختالفهم الطبيعي واختالف أرسهم البيولوجية جيعل من حتقيق
قررت اللجنة الحقا يف تعليقها ّ
بأن
هذه القواعد أقرب إىل التطبيق يف العامل االفرتايض ،لذا ّ

حتقيق مصلحة الطفل الفضىل جيب أن يكون "حالة بحالة".

ركّز قانون محاية الطفل اجلزائري رقم  12/15عىل مصلحة الطفل الفضىل يف عديد
املواضع ،حيث أكّد عىل ّ
أن األرسة هي الوسط الطبيعي لنمو الطفل الذي ال جيوز فصله عنه
إالّ إذا اقتضت مصلحته الفضىل ذلك ،ويق ّيد ذلك إجرائيا بأمر أو حكم قضائي ،بل فرض
أن تكون غاية ّ
ّ
كل حكم أو تدبري قضائي أو إداري هي حتقيق مصلحته الفضىل ،وهبذا الصدد
أعطى بعض املعايري التي يمكن أن يعتمد عليها لتحديد هذه املصلحة ،وهي :مراعاة اجلنس،
السن ،الصحة ،االحتياجات املعنوية والفكرية والعاطفية والبدنية ،الوسط العائل ،ومجيع
اجلوانب األخرى املرتبطة بوضعه(.)3
بأهنا ":جعل
يف ّ
عرف القانون اإلمارايت رقم  03لسنة  2016مصلحة الطفل الفضىل ّ
حني ّ

مصلحة الطفل فوق كل اعتبار وذات أولوية وأفضلية يف مجيع الظروف ومهام كانت مصالح
األطراف األخرى" ،كام أكّدت املادة الرابعة منه أيضا عىل رضورة تنشئة الطفل يف أرسته

)1( Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 14 (2013), Chapter V.A.1 and par. 44

)http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC_C_GC_14_ENG.pdf (01/08/2017
)2(Ibid,.

( )3راجع املواد 07 ،04 :من القانون  12/15املذكور أعاله.
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الطبيعية حتت مسؤولية الدولة ،كام ق ّيدت صدور أ ّي إجراء باحرتام تلبية حاجيات الطفل
وصحته ووسطه العائيل خاصة ح ّقه يف احلضانة(.)1
األدبية والنفسية والبدنية مع مراعاة سنّه
ّ
ثاني اا :مصلحة الطفل الفضىل يف املدارس الفقهية القانونية:
تشري بعض الدراسات( )2إىل وجود معيارين لتقدير مصلحة املحضون:
 .1املعيار املعنوي والروحي :املتمثل يف تعليم الطفل وتربيته الدينية وحفظه خلقا،
الصحة ،حيث يمكن
املعوض للحرمان واملحافظة عىل
باإلضافة لألمن واالستقرار
ّ
ّ
االستعانة باألطباء العا ّمني والنفسانيني ،وهذا عىل اعتبار ّ
أن أغلب املنحرفني األحداث

والراشدين يعانون من أمراض نفسية وانعدام التوازن العاطفي ،وقد تكون األرسة املسؤول

األول عنه بسبب عدم توفري رشوط الرعاية املناسبة.
يتجسد هذا املعيار يف السهر عىل محاية الولد ورعايته ماديا ،وما يتبع
 .2املعيار املادي:
ّ

ذلك من مأكل وملبس ومسكن وغريها من مشتمالت النفقة.

مقومات احلضانة عىل اعتبار ّأهنا من
يف حقيقة األمر ،ال يندرج املعيار املادي ضمن ّ
التزامات األب املتع ّلقة بالنفقة وتوفري املسكن للحاضنة ،أ ّما إن كان املقصود من هذا املعيار

املقرر يف ذمة األب ،فال أعتقد أنّه
اإلمكانيات الشخصية للحاضن الزائدة عن واجب النفقة ّ

يساعد كثريا القايض يف تقدير مصلحة املحضون.

جمسدة يف القانون اإلنجليزي عىل رضورة احرتام
ركّزت املدرسة األنجلو ساكسونية ّ

رغبات ومشاعر الطفل عىل ضوء سنّه وإدراكه ،احتياجاته البدنية والعاطفية والتعليمية،
جنسه ،خلفيته ،وأ ّية خاصية أخرى تعتربها املحكمة ذات صلة بمصلحته(.)3
( )1راجع :القانون اإلمارايت رقم  03لسنة ( )2016الصادر يف  2016/03/08املتعلق بحقوق الطفل "وديمة".

)http://ejustice.gov.ae/downloads/latest_laws2016/union_law_3_2016_children_rights.pdf (15/08/2017

( )2زكية محيدو ،مصلحة املحضون يف القوانني املغاربية لألرسة ،رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق والعلوم
السياسية ،جامعة بوبكر بلقايد ،تلمسان ،)2005( ،ص.105
)3(Jane Fortin, Cildren's rights and the developing law, Cambridge university press, second
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يف حني اعتمد الفقه

الفرنيس()1

يف حتديد مصلحة الطفل الفضىل عىل بعض املعايري

القضائية القائمة عىل تقرير اخلرباء من جهة ،والسلطة التقديرية للقايض من جهة ثانية ،والتي
تتم ّثل يف:
-

جيب أن يعيش الطفل مع عائلته البيولوجية.

-

جيب أن يعيش الطفل مع الشخص املستفيد من تفويض بالسلطة األبوية.

-

حيتاج الطفل إىل كال األبوين.

-

جيب أن يعيش الرضيع مع أ ّمه.

-

حيتاج الطفل إىل مرجعية أبوية ومرجعية أموية.

-

ليس من اجليد أن يولد الطفل من أم بديلة.

-

جيب أن يعيش الطفل مع الوالد الذي يعتني به فعال.

تركّز التقارير الصادرة يف هذا املجال ،باإلضافة للجانب الصحي للطفل ،عىل سلوكه
وحالته العاطفية ،وبذلك فقد خت ّلص الفقه الفرنيس من النظرة التقليدية لألرسة التي حيكمها
مبدأ مصلحة الطفل من مصلحة األرسة التي هي من املصلحة العامة ،واعترب ّ
أن الوالدين
يامرسان الرقابة عىل الطفل يف ظل ما يعرف بـ "بوليس األرس ،"La police des familles
ليتوصل إىل ّ
أن مصلحة الطفل الفضىل قد تتعارض مع مصلحة األرسة يف بعض األحيان ممّا
ّ
يفرض إخضاعها للرقابة القضائية واإلدارية(.)2
فالنظرة الغربية ملصلحة الطفل تقتيض تقديمها عىل بقية املصالح ،فهي تقدّ م رغبات
وتكرس فكرة احلرية لدى الطفل ،حيث يقترص دور األرسة عىل
أي يشء آخر،
األطفال عىل ّ
ّ

التوجيه واإلرشاد ،وكل هذا يف إطار العوملة وتكريس مبدأ الطفل العاملي املتش ّبع باألفكار

edition, (2005), p247.
)1( Cour d’appel d’Angers, 26 janvier 2011, n° 10-01139. Thomas Dumortier, l'intérêt de
l'enfant: les ambivalences d'une notion "protectrice", la revue des droits de l'homme, n=°03,
)(2013). https://revdh.revues.org/189#bodyftn34 (15/10/2017
)2( Thomas Dumortier, op cit,.
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تم جتسيدها من خالل ح ّقه يف احلياة ،املساواة وعدم
الغربية (أو الديكتاتور الصغري) ،والتي ّ
التمييز ،حرية املعتقد وحرية التعبري ،االستقالل باحلياة اخلاصة(.)1
تعود أسباب غموض املصلحة الفضىل للطفل يف املنظومة الغربية حلداثتها من جهة(،)2
ومن جهة ثانية ارتباطها موضوعيا بالتسلسل اهلرمي والتنافيس للمعايري املحدّ دة هلذه
املصلحة ،وارتباطها إجرائيا بحدود طلبات الوالدين أمام القضاء أو يف جلسة الصلح التي
قد حتدّ د مستقبل الطفل بطريقة مبارشة أو غري مبارشة ،ناهيك عىل ّ
أن الزيارات التي تقوم هبا
اهليئات االجتامعية إىل منزل إقامة الطفل عادة ما تكون قصرية وغري كافية لتحديد الوضعية
احلقيقية حلضانة الطفل ،وهو ما أ ّدى ببعض الدول االسكندنافية وأملانيا وكندا إىل أن تفرض
عىل الزوجني إبرام اتفاق مكتوب سابق عىل ّ
تدخل القايض حيدّ دان فيه تنظيم حياة األطفال
بمساعدة هيئة إدارية اجتامعية ،مع إمكانية متثيله من طرف هيئة مؤسساتية يف هذا االتفاق(.)3
ّ
تعرضت لعديد
إن مصلحة الطفل الفضىل ،ونتيجة لعدم وضوح مفهومها بشكل دقيقّ ،
االنتقادات()4

حتت مظلة اخلصوصية األرسية من جهة ،ومن جهة ثانية طول املنازعات

( )1عزيزة حسيني ،املرجع السابق ،ص ص  .346 ،296وقد حت ّفظت اجلزائر عىل بعض املواد املتع ّلقة بحرية
املعتقد والتعبري وباحلياة اخلاصة بالطفل .راجع املرسوم الرئايس  461/92املذكور أعاله.
( )2مل يعرف القانون الفرنيس القديم مصلحة الطفل ،ومل تظهر هذه املصلحة بشكل واضح إالّ من خالل األمر
املؤرخ يف  1958/12/23الذي فرض وصاية الدولة عىل الطفل يف خطر ،واملدعم بقرار حمكمة باريس بتاريخ
 1959/04/30الذي جعل حقوق الوالدين مرتبطة بشكل أسايس بحقوق الطفل ،وهذ راجع طبعا ملبادئ
اجلمهورية التي ترفض تقسيم حقوق اإلنسان واملواطنة ،وجعل حقوق الطفل مرتبطة بالقانون العام أكثر منه
بالقانون اخلاص ،لتشهد اهتامما أكرب بعد إعالن اتفاقية حقوق الطفل التي تم توقيعها بنيويورك بتاريخ
.1990/01/26
)3(Défenseur des droits Groupe de travail « intérêt supérieur de l’enfant » Rapport d’étape
(HF/BD 22.05.12) ,PP 07, 08
www.fondationenfance.org/wpcontent/uploads/2016/10/ddd_maintien_liens_familiaux_ch
)oix_residence_ separations_parentales.pdf (05/09/2017

( )4راجع أيضا:

Daniel C. Schuman, beyond the best Interests of the child by Joseph Goldstein, Anna Freud and
Albert J. Solnit, family law quarterly, Vol. 8, No. 3 (Fall 1974), p347.
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ربرا ل ّ
لتدخالت يف احلياة األرسية من عديد
القضائية املتع ّلقة هبا ،حيث أصبحت هذه الفكرة م ّ
اجلهات (القضاة ،الضباط ،األطباء ،املرشدين االجتامعيني) ،وأنتجت كوارث أرسية يف

املختصني يف هذا املجال(.)1
املجتمع الغريب بشهادة
ّ
لقد أ ّدت املغاالة يف املطالبة باملصلحة الفضىل للطفل إىل ظهور ما عرف بـ "حركة حقوق
اآلباء " ،"The fathers' rights movementوهذا يف إطار الفلسفة اجلدلية للحقوق يف املنظور
الغريب الذي أ ّثر عىل حياة األرسة يف هذه املنظومة ،يف حني أنّه يمكن حتقيق مصلحة املحضون
يف البيئة القانونية اإلسالمية من خالل مراعاة مقاصد الرشيعة اإلسالمية.

الفرع الثاين
مصلحة املحضون عىل ضوء مقاصد
الرشيعة اإلسالمية :فرع من أصل

للمقاصد معنيان :معنى عام وهو":الغايات التي تقصد من وراء األفعال" واملراد
بالغايات هنا املصالح واملفاسد ،ومعنى خاص وهو":األفعال التي تع ّلق احلكم هبا لذاهتا إ ّما
ألهنا تؤدي إليها مبارشة دون واسطة فعل آخر"(،)2
لتضمنها املصلحة أو املفسدة لذاهتا وإ ّما ّ
فكل األحكام الرشعية ترجع إىل قاعدة جلب املصالح ودفع املفاسد( ،)3لذا قامت الرشيعة

)http://www.jstor.org/stable/25739099 (05/09/2017

)1(« Le concept d’intérêt de l’enfant est souvent invoqué pour justifier des interventions
qui s’avèrent catastrophiques pour les enfants et leurs familles. Que ce soit dans le
domaine du divorce ou dans celui de la protection de l’enfance en danger, les adultes
mandatés par la société: magistrats, policiers, travailleurs sociaux, médecins,
interviennent au nom d’un concept aux contours vagues et qui permet bien des abus» J.
Goldstein, A. Freud, A.J Solnit, Dans l’intérêt de l’enfant et Avant d’invoquer l’intérêt
de l’enfant, traduit et présenté par L. Séailles, édition ESF, 1983.

( )2مصطفى بن كرامة اهلل خمدوم ،قواعد الوسائل يف الرشيعة اإلسالمية ،دار إشبيليا ،الرياض ،السعودية،
الطبعة األوىل ،)1999( ،ص 26وما بعدها .
( )3العز بن عبد السالم ،قواعد األحكام يف مصالح األنام ،دار الكتب العلمية ،بريوت ،لبنان ،دون سنة ،ج،01
ص.111
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اإلسالمية عىل رعاية املصالح ودرء املفاسد ،وأوضحت ّ
أن حتقيق ذلك منوط بتنفيذ أوامر
الشارع احلكيم يف حني حاول الفقهاء ترتيب هذه املصالح (أوال) ،وهو ما سنحاول تطبيقه
عىل مصلحة الطفل الفضىل (ثانيا).
أولا :ترتيب املصالح يف الرشيعة اإلسالمية:
قدّ م الشارع احلكيم املصالح األخروية عىل املصالح الدنيوية ،كام قدّ م املصالح الرضورية
عىل احلاجية والتكميلية ،فإذا اجتمعت املصالح واملفاسد( )1وأمكن درء املفاسد وحتصيل
املنافع فهو املطلوب ،وإن ّ
ورجحت املصالح تم حتصيلها ،وإن رجحت املفاسد
تعذر اجلمع ّ
تم دفعها(.)2
ّ
لقد اختلف العلامء قديام وحديثا حول حرص املقاصد يف مخس

زيادة( )3ونقصانا()4

وترتيبا ،فذهب مجع من األصوليني إىل ّأهنا تكون حسب الرتتيب التايل :حفظ الدين ،النفس،
النسل ،العقل ،املال ،كام تباينت اآلراء يف التقديم والتأخري بني النفس والدين من جهة ،ومن

( )1انقسم العلامء حول اختالط املصالح باملفاسد ،فرأى فريق من حمققي املالكية (القرايف والشاطبي) أ ّن
أن املفاسد ال تفرض إ ّ
ألن املصالح ال تنال إ ّ
ال بكدّ وتعب ،كام ّ
املصالح واملفاسد ال توجد إال خمتلطةّ ،
ال ويقرتن
هبا أو يسبقها أو يتبعها من الرفق واللطف ونيل اللذات كثري ،ويذهب فريق آخر (العز بن عبد السالم والطاهر
بن عاشور) إىل وجود املصلحة املحضة واملفسدة املحضة ،وحاول ابن القيم التوفيق بني الرأيني بقوله "إذا
أريد باملصلحة اخلالصة ّأّنا يف نفسها خالصة ال تشوهبا مفسدة فال ريب يف وجودها ،وإذا أريد باملصلحة ما ال

تشوهبا مشقة وال أذى يف طريقها والوسيلة إليها وال يف ذاهتا فليست موجودة هبذا االعتبار" .راجع :حممد احلبيب
بن اخلوجة ،حممد الطاهر بن عاشور وكتابه مقاصد الرشيعة اإلسالمية ج : 02بني علمي أصول الفقه واملقاصد،
وزارة األوقاف والشؤون اإلسالمية ،قطر ،)2004( ،ص.135

( )2حممد بن إبراهيم البقوري ،ترتيب الفروق وتلخيصها واالستدراك عليها ،مؤسسة املعارف ،بريوت ،لبنان،
الطبعة األوىل ،)2003( ،ص ص.35 ،32
( )3عالل الفايس ،مقاصد الرشيعة اإلسالمية ومكارمها ،دار الغرب اإلسالمي ،الطبعة اخلامسة.)1993( ،
( )4مجال الدين عطية ،نحو تفعيل مقاصد الرشيعة ،املعهد العاملي للفكر اإلسالمي ،دمشق ،2003 ،ص .106عبد
املجيد النجار ،مقاصد الرشيعة بأبعاد جديدة ،دار الغرب ،بريوت ،لبنان ،الطبعة األوىل ،)2006( ،ص.51
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جهة ثانية بني العقل والنسل ،وبني النسل واملال(.)1
يرجع بعض الباحثني( )2اختالف العلامء يف احلرص والرتتيب الختالفهم يف املعيار املعتمد
عليه ،فمنهم من نظر إىل ربط هذه الكليات باحلدود ،ومنهم من ربطها بشموهلا مجيع جوانب
احلياة اإلنسانية ،ومنهم من ذهب إىل ّ
أن مرجع ذلك استقراء األحكام الرشعية ،ويف هذا
أن املصالح تثبت باستقراء النصوص ال بالعقل وحده وإالّ
الصدد يؤكّد "الشاطبي" عىل ّ
وقعنا يف التحسني والتقبيح العقليني ،حيث يقول ":كون املصلحة مصلحة تُقصد باحلكم،
خيتص بالشارع ،ال جمال للعقل فيه بناء عىل قاعدة نفي التحسني
واملفسدة مفسدة كذلك ،ممّا ّ
والتقبيح .فإذا كان الشارع قد رشع احلكم ملصلحة ما ،فهو الواضع هلا مصلحة"( ،)3أ ّما مامل
نص فيعرض عىل أصول الرشع ومقاصده ّ
ألن املقاصد الدنيوية ترجع إىل املقاصد
يرد فيه ّ
الدينية(.)4
ين ّبه بعض الباحثني( )5عىل أ ّن التقديم والتأخري مل يقم بسبب نظر بعضهم يف الوجود
والتحصيل (كام زعم البعض) ،فخ ّطأ من رأى ّ
ثم العقل ثانيا هو ما
أن وجود النفس أوال ّ
ويصحح
يسمح بالتدين (حفظ الدين) ،أو أنّه ال تد ّين مع هالك النفس أو فقدان العقل،
ّ

ذلك بأن نظر األصول يرجع لألمهية عند التعارض ال األسبقية يف الوجود أو التحصيل ،كام
أن العربة بأصل املقصد ال مطلقه ،فحفظ النفس مثال مقدّ م عىل فروع الدين ،كام ّ
ّ
أن حفظ
أصل النسل واملال مقدّ م عىل فروع الدين ،ومن ذلك التخفيف عىل املسافر واملريض فيه حفظ
أصل النفس عىل فروع العبادات ،لذلك فالعربة باملرتبة ،فاملصلحة الرضورية املتعلقة بالدين
( )1للتفصيل ،راجع :حممد سعد اليويب ،مقاصد الرشيعة اإلسالمية وعالقتها باألدلة الرشعية ،دار اهلجرة،
الرياض ،الطبعة األوىل ،)1998( ،ص ص.316 ،305
( )2للتفصيل :راجع نعامن جغيم ،دراسة يف اإلشكاالت املتعلقة باملقاصد الرشعية اخلمسة ،جملة جامعة
السلطان الرشيف عيل اإلسالمية ،العدد .)2015( ،04
( )3الشاطبي ،املوافقات ،دار الفكر ،دمشق ،سوريا ،)1980( ،ج ،02ص .534
( )4محادي العبيدي ،الشاطبي ومقاصد الرشيعة ،دار قتيبة ،بريوت ،لبنان ،الطبعة األوىل ،)1992( ،ص.141
( )5راجع نعامن جغيم ،املرجع السابق ،ص.12
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تقدّ م عىل املصلحة الرضورية املتعلقة بالنفس ،غري ّ
أن هذه األخرية تقدّ م عىل املصلحة
احلاجية املتعلقة بالدين(.)1
لقد راعت الرشيعة اإلسالمية ترتيب املقاصد ألنّه ال تكاد ختلو مصلحة من مفسدة وإن
صغرت ،وإن خلت املصلحة من املفسدة فال ختلص أن تتعارض مع مصلحة أخرى ،ممّا
يفرض الرتجيح بينها ،وهو ما سنحاول تطبيقه عىل مصلحة الطفل الفضىل.
ثاني اا :تطبيق نظرية املقاصد عىل مصلحة الطفل الفضىل:
مقاصد احلضانة دنيوية وأخروية ،فمن املقاصد األخروية :احلصول عىل مرضاة اهلل
وثوابه دون انتظار الشكر أو اجلزاء البرشي ،ولكن هلذا املقصد تأثري عىل حتقيق نجاح العمل
الدنيوي ،وهو مقصد يغيب عن النظر القانوين للمسألة.
أ ّما املقاصد الدنيوية اخلاصة باحلضانة فتتم ّثل يف :احلفاظ عىل حياة الطفل باعتباره خليفة

اهلل يف أرضه ،واحلفاظ عىل صحته بإرضاعه وتغذيته ،واحلفاظ عىل عقيدته وفطرته من
الرشك واإلحلاد ،واحلفاظ عىل عرضه باختيار احلاضن العفيف األمني ،واحلفاظ عىل مشاعره

وسالمته النفسية خاصة يف حالة الفرقة الزوجية( ،)2ومن ذلك أيضا اعتبار احلضانة والية
من الواليات يشرتط يف القائم هبا (احلاضن) مجلة من الرشوط الرشعية( ،)3كام ّ
أن ترتيب
مستح ّقيها قائم عىل ضابط محاية الصغري وصيانته وإقامة مصاحله ،وعليه يقدّ م األصلح
( )1املرجع نفسه.
( )2حممد مجيل حممد ديب املصطفى ،احلضانة ومقاصدها يف الرشيعة اإلسالمية ،ندوة أرر متغريات العرص يف
أحكام احلضانة املنظمة من طرف املجمع الفقهي اإلسالمي وكلية الرشيعة والدراسات اإلسالمية ،جامعة أم
القرى ،2014/12/15 ،ص .23عياض بن نامي السلمي ،احلضانة :تعريفها ومقاصدها ،ندوة أرر متغريات
العرص يف أحكام احلضانة املنظمة من طرف املجمع الفقهي اإلسالمي وكلية الرشيعة والدراسات اإلسالمية،
جامعة أم القرى ،2014/12/15 ،ص ص .23 – 14
( )3فاشرتاط اإلسالم واألمانة والرشد وعدم الفسق وغريها مرتبط باملقاصد الرشعية ،إذ فيها حفظ النفس
والدين واخللق واملال .محزة بن حسني الفعر ،أحكام احلضانة يف ضوء املقاصد الرشعية ،ندوة أرر متغريات
العرص يف أحكام احلضانة ،املرجع السابق ،ص.20
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لرتبيته ورعايته(.)1
أ ّما املقصد اجلزئي فهو تكليف املرأة باحلضانة ملا جبلت عليه من الشفقة والرأفةّ ،
ألن
احلضانة تتط ّلب الصرب والشفقة الباعثة عىل الرفق ،وعليه يقدّ م أقرباء األم عىل األب(،)2
وعىل أساس هذا املقصد تتوقف مدة احلضانة وأسباب إسقاطها ،كام يتو ّقف عليه تقدير
مصلحته عند التنازل عن احلضانة.
نم ّثل تطبيق نظرية املقاصد عىل مصلحة الطفل املحضون من خالل اجلدول التايل:
الطفل مصلحة

مصلحة
الرضورية
حفظ دين الطفل (احلق تربيته
يف العقيدة اإلسالمية)

عىل

الطفل مصلحة الطفل

احلاجية

التحسينية

الدين السكن مع األم

التعليم

املسلمة

املدارس

اإلسالمي

يف

القرآنية
حفظ نفس الطفل اهلجرة من مناطق توفري املأكل وامللبس املعيشة املادية
(احلق يف احلياة)

احلروب والفتن

حفظ نسل الطفل

السكن مع القريب السكن مع األم حسنة السكن

(احلق يف اإلنجاب)

املحرم املسلم

واملسكن
السمعة

اجليدة
يف

املناطق
املحافظة

حفظ عقل الطفل (احلق توفري التعليم

إبعاده عن مواطن توفري احلامية

يف السالمة العقلية)

السكر واملخدرات

العاطفية

حفظ مال الطفل (احلق توفري مال الطفل

استثامر مال

/

يف املال)

وادخاره

الطفل

( )1راجع يف التمييز بني املقاصد العامة واخلاصة واجلزئية :أمحد الريسوين ،مدخل إىل مقاصد الرشيعة ،دار
الكلمة ،املنصورة ،القاهرة ،الطبعة األوىل ،2010 ،ص ص .16 ،14
( )2حممود حامد عثامن ،تعريف احلضانة واملقصد الرشعي منها ،ندوة أرر متغريات العرص يف أحكام احلضانة،
ص ص .28 ،25
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من خالل هذا اجلدول يتّضح ّ
أن :مصلحة الطفل املحضون يف حفظ دينه تكون برتبيته
عىل الدين اإلسالمي من خالل منعه من السفر إىل البالد اإلسالمية مع األم غري املسلمة عند
فقدان األب ،وحفظ بدنه باحرتام ح ّقه يف احلياة وسالمته اجلسدية ،أ ّما حفظ نسله فراعته
الرشيعة اإلسالمية بمنع السكن مع غري القريب املحرم خاصة بالنسبة للبنت وبدرجة أقل

يف مرتبة احلاجيات عدم إبقائه مع األم سيئة السمعة ،أ ّما حفظ عقله فيكون بمراعاة تعليمه

وإبعاده عن مواطن السكر واملخدرات وتوفري احلامية العاطفية املناسبة ،وحفظ ماله بتوفريه

وادخاره وبدرجة أقل تنميته واستثامره.
وهذا ما ورد يف مضمون املادة  62من قانون األرسة اجلزائري ،وأكّده قضاء املحكمة
العليا يف عديد القرارات حيث يؤسس القضاء بالفصل يف مسألة احلضانة عىل أنّه ":من املقرر
فقها وقانونا ّ
أن احلضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام برتبيته عىل دين أبيه والسهر عىل
ثم فإن القضاء بام خيالف هذا املبدأ يعدّ خرقا
محايته وحفظه صحة وخلقا ،ومن ّ
تنص املادة  142من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت عىل ما ييل ":
للقانون ،)1("...كام ّ
حق الويل يف الوالية عىل النفس".
احلضانة حفظ الولد وتربيته ورعايته بام ال يتعارض مع ّ
فالقانون والقضاء( )2يقدّ ران احلضانة عىل ّأهنا حفظ الولد جسديا وصحيا وخلقيا،
والتك ّفل بتعليمه والقيام بالرتبية والرعاية عىل دين أبيه (واألصح عىل الدين اإلسالمي) ،أي
احلفاظ عىل الكليات اخلمس :حفظ الدين ،وحفظ النفس ،وحفظ العقلّ ،
وتأخر حفظ
ويتحول املحضون إىل حاضن ،فاكتفي
النسل ألنّه يكون يف مرحلة الحقة تزول فيها احلضانة
ّ
يف هذه املرحلة بمراعاة تربيته بعيدا عن مواطن الفساد ،أ ّما حفظ املال فتك ّفلت به قواعد

الوالية الرشعية ونصوص القانون املدين.

مصالح املحضون متدرجة ،فإذا مل يمكن اجلمع متّت التضحية باملصلحة األقل درجة

للحفاظ عىل املصلحة األعىل منها درجة ،فمنح احلضانة لألم بالدرجة األوىل كان ملا هلا من
( )1م ع ،قرار رقم  ،53578بتاريخ  ،1989/05/22املجلة القضائية ( ،)1991عدد  ،04ص.99
( )2قرار م إ ع ،طعن رقم  249لسنة  ،2015أحوال شخصية ،جلسة .2015/12/08
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وقت وصرب وحنان وعطف وراحة ما ال يمكن أن يتو ّفر لدى غريها من أقارب الطفل(،)1
ربر سقوط
ممّا يفيد أنّه بقدر ما تفقد األم هذه العنارص تفقد ح ّقها يف احلضانة ،وهذا ما ي ّ
احلضانة عنها عند الزواج بغري القريب املحرم ،ملا هلذا الطرف اجلديد من حقوق قد تتعارض
حق الطفل املحضون ،وتضارب املصالح قد يغ ّلب مصلحة عىل أخرى ،وقد يؤدي إىل
مع ّ

ربر أيضا سقوط احلضانة متى ثبت سوء
يقره الشارع احلكيم ،وهو ما ي ّ
مفسدة ،وهذا ما ال ّ
أن األم أكثر الناس عطفا وحنانا ،غري ّ
أخالقها عىل الرغم من ّ
أن حفظ الدين واألخالق مقدّ م
عىل املعايري النفسية والعاطفية(.)2
فمصلحة الطفل املتنازل عنه يف حفظ دينه برتبيته عىل الدين اإلسالمي من خالل منعه
من السفر إىل البالد اإلسالمية مع األم غري املسلمة عند فقدان األب أوىل من رعايته املادية
والعاطفية ،وحفظ بدنه باحرتام ح ّقه يف احلياة والسالمة اجلسدية أوىل من توفري السكن مع
القريب املحرم ،ومنع البنات املتنازل عنهن من السكن مع غري القريب املحرم أو من البقاء
مع األم سيئة السمعة أوىل من تعليمهن وحتسني ظروفهن املادية.
ّ
إن تطبيق نظرية املقاصد عىل التنازل عن احلضانة يسمح بتوحيد وتقويم االجتهادات
القضائية واملامرسات التطبيقية ،ومن جهة ثانية يساهم يف إجياد حلول لتطبيقات عملية نامجة
عن اختيارات قانونية غري صائبة:
أ ّما بالنسبة لتوحيد وتقويم االجتهادات القضائية ،فمن املعلوم ّأن مفهوم املصلحة خيتلف

من شخص آلخر ،وتقديره خيتلف من قاض آلخر ،وفرض سلطة القايض التقديرية عىل هذا
املفهوم املطاط يو ّلد حاالت من الالأمن القضائي لدى املتقاضني ،لذا فمن األفضل وضع
ضوابط تقييمية وتقويمية لتقدير مصلحة املحضون املتنازل عنه ،وتوحيد العمل القضائي حول
( )1م ع ،قرار رقم  ،368395بتاريخ  ،2006/06/14غري منشور .ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق
ص.103
( )2جيب التنبيه أن كثريا من انحرافات األوالد كانت نتيجة إلمهال عنرص العطف واحلنان ،وعليه جيب عوض
إرجاع األوالد إىل بيئة السوء العمل عىل توفري هذه العنارص والعمل عىل حتقيقها يف بيئة حسنة.
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مسائل شائكة قد تتعدّ د حوهلا األحكام والقرارات القضائية ،وللتدليل عىل ذلك فقد تباينت آراء
قضاة املحكمة العليا اجلزائرية حول نفس املسألة ،وهي العيش يف البالد غري اإلسالمية ،حيث
صدر القرار األول بتاريخ  1989/01/02الذي أكّد عىل أنّه يف حال وجود أحد األبوين يف
دولة أجنبية غري مسلمة ،وختاصام عىل األوالد باجلزائرّ ،
أحق
فإن من يوجد منهام يف اجلزائر يكون ّ
باحلضانة ولو كانت األم غري مسلمة مراعاة ملصلحتهم (املعنوية)( .)1أ ّما يف القرار الثاين الصادر
بتاريخ  2008/08/12فقد اعتربت املحكمة العليا ّ
أن قرار قضاة املجلس الذين أسندوا
احلضانة لألم املقيمة يف فرنسا مراعاة ملصلحتهم (املادية) ألهنم يدرسون يف فرنسا قرار سليم
يستشف أيضا من القرار الصادر بتاريخ  2011/05/02الذي
و ُمس ّبب تسبيبا كافيا( ،)2وهو ما
ّ
رفض إلزام األب بدفع بدل اإلجيار للحاضن املقيمة بفرنسا(.)3
 -أ ّما بالنسبة ملسامهة املقاصد يف إجياد احللول العملية ،فلقد أثار الواقع املعارص مسائل

مستحدثة ،تستوجب إعامل مقاصد الرشيعة اإلسالمية يف النصوص القانونية واألحكام
والقرارات القضائية ،ونم ّثل عىل ذلك بوضعية األم املطلقة التي حترم من احلضانة متى
نكحت غري حمرم للمحضون ،ويف نفس الوقت متنح بعض القوانني احلضانة لألب (املادة 64
من قانون األرسة اجلزائري) عوض أم احلاضنة (ولو تو ّفرت فيها الرشوط الرشعية) يف
حماولة لربط احلضانة بالوالية والتقليل من حاالت الفرقة الزوجية ،فاألم يف هذه احلالة تقع
بني رضورتني ومصلحتني قد تؤ ّدي هبا إىل احليف عن أحكام الرشيعة ،فهي إ ّما أن تفقد
تتمسك باحلضانة وتبقى دون زوج ،وعليه فإسناد احلضانة عند
احلضانة
ّ
وتعف نفسها أو ّ

مرة أخرى ،ومن جهة ثانية
تنازل األم عنها للجدة ألم فيه حفظ لألم بالسامح هلا بالزواج ّ

قرهبا واطمئناهنا عىل املحضون.

هذه الوضعيات تُن ّبه عىل رضورة وضع املعايري الكفيلة بتحديد مصلحة الطفل خاصة إذا
( )1م ع ،قرار بتاريخ  52207بتاريخ  ،1989/01/02م ق ،)1990( ،عدد  ،04ص.07
( )2م ع ،قرار رقم  426431بتاريخ  ،2008/08/12م م ع ،)2008( ،عدد  ،01ص.271
( )3م ع ،قرار رقم  622754بتاريخ  ،2011/05/12م م ع ،)2012( ،عدد  ،01ص.304
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تعارضت مصالح الطفل فيام بينها أو مصلحته ومصلحة غريه ،وهذا مع مراعاة مقاصد
الرشيعة اإلسالمية العامة واخلاصة واجلزئية للحضانة ،سواء يف إسنادها أو ترتيب
مستحق ّيها ،ويف تقنني التنازل عن احلضانة.

املطلب الثاين
حلق احلضانة :احلضانة حق أم التزام؟
الطبيعة القانونية ّ

ارتبط اخلالف حول طبيعة احلضانة إن كانت حقا للحاضن أم للمحضون باالختالف
حول رشح حديث املرأة التي قالت لرسول اهلل – " :-إِ َّن ا ْبنِي َه َذا ك َ
َان َب ْطنِي َل ُه ِو َعاء
َو َثدْ ِيي َل ُه ِس َقاء َو ِح ْج ِري َل ُه ِح َواءَ ،وإِ َّن َأ َبا ُه َط َّل َقنِي َو َأ َرا َد َأ ْن َينْت َِز َع ُه ِمنِّيَ ،ف َق َال َهلَا َر ُس ُ
ول اهللَِّ
َ ":-أن ِْت َأ َحق بِ ِه َما َمل ْ َتن ِْك ِحي ويف لفظ َ :ما َمل ْ ت ََز َّو ِجي"(.)1
مسمى "اإلسقاط" ،حيث جاء
عالج الفقه اإلسالمي القديم التنازل عن احلضانة حتت ّ
ثم رأيت بخط بعض العلامء :وعن املفتي أيب السعود :مسألة يف رجل ط ّلق
يف رد املحتار " ّ

زوجته وهلا ولد صغري منه وأسقطت ح ّقها من احلضانة وحكم بذلك حاكم فهل هلا الرجوع
بأخذ الولد؟ اجلواب :نعم هلا ذلك ّ
فإن أقوى احل ّقني يف احلضانة للصغري ،ولئن أسقطت
الزوجة ح ّقها فال تقدر عىل إسقاط ح ّقه أبدا"(.)2
وقد قال الناظم:
احلق للحاضن يف احلضانة
ّ

وحال هذا القول مستبانـــة

لكونه يسقطها فتسقــــط

وقيل بالعكس فام إن تسقط(.)3

وحسنه
( )1احلدي ،أخرجه أبو داود ( )2276والدارقطني ( ،)418واحلاكم ( ،)207/2وأمحد (،)182/2
ّ
األلباين يف إرواء الغليل ،حدي ،رقم .2187

( )2ابن عابدين ،رد املحتار عىل الدر املختار ،دار الفكر ،بريوت ،الطبعة الثانية ،)1992( ،ج ،03ص.559
حق للحاضن؟ وعليه إذا أسقطها سقطتّ ،
حق إذا
ألن كل من له ّ
( )3أي ّأّنم اختلفوا يف احلضانة هل هي ّ

حق للمحضون ،وهو مراده بالعكس وعليه فال تسقط إن أسقطها .حممد الفايس ميارة،
أسقطه يسقط قيل ّإّنا ّ
اإلتقان واإلحكام يف رشح حتفة األحكام (رشح ميارة) ،دار املعرفة ،بريوت ،لبنان ،ج ،01ص.269
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وعليه كان اخلالف حول إسقاط احلضانة والتنازل عنها ،ومدى إمكانية اإلجبار عليها،
استقر عليه
لذا سنوجز عرض اخلالف الفقهي حول طبيعة احلضانة (الفرع األول) ،ونربز ما
ّ
القانون اجلزائري واإلمارايت حول هذه املسألة (الفرع الثاين).

الفرع األول
اخلالف الفقهي حول طبيعة احلضانة:
اختلف الفقه اإلسالمي حول طبيعة احلضانة إن كانت حقا للحاضن (أوال) أو حقا عليه،
وحق عليه يف
أي حقا للمحضون (ثانيا)،
حق للحاضن يف حالة املنازعة ّ
بأهنا ّ
وتوسط فريق ّ
ّ

حالة عدم املنازعة (ثالثا) ،وجعلها آخرون حقا هلل تعاىل واملحضون (رابعا) ،يف حني يميل
الفقه املعارص إىل اعتبارها حقا للحاضن واملحضون معا (خامسا).
حق للحاضن:
أولا :احلضانة ّ

املشهور يف املذهب املالكي ّ
حق للحاضن ،حيث يشري صاحب الرشح الكبري
أن احلضانة ّ
إىل اخلالف يف املذهب املالكي حول عودة احلاضن عن إسقاط احلضانة بقوله ":إذا أسقطت
ثم أرادت العود هلا فال تعود بناء عىل ّأهنا ح ّق
احلاضنة ح ّقها منها لغري عذر بعد وجوهبا هلا ّ
حق للمحضون"( .)1وهو قول عند
للحاضن ،وهو املشهور ،وقيل :تعود بناء عىل ّأهنا ّ
حق
حق احلاضنة ،أو ّ
األحناف ،حيث جاء يف رد املحتار " :اختلف يف احلضانة ،هل هي ّ
ورجحه غري واحد ،وعليه الفتوى"( .)2وهذا ما كان
الولد؟ فقيل باألول فال جترب إذا امتنعت ّ
يأخذ به القانون املغريب قبل صدور الظهري امللكي املؤرخ يف .)3(1957/12/18

( )1حممد بن عرفة الدسوقي ،حاشية الدسوقي عىل الرشح الكبري ،دار الفكر ،دون طبعة ،دون تاريخ ،ج،02
ص.532
( )2ابن عابدين املرجع السابق ،ج ،03ص.559
( )3زكية محيدو ،مصلحة املحضون يف القوانني املغاربية لألرسة ،رسالة دكتوراه يف القانون اخلاص ،كلية
احلقوق ،جامعة أبو بكر بلقايد ،تلمسان.463 ،)2005( ،
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ثاني اا :احلضانة حق للمحضون:
كان جانب من الفقه احلنبيل( )1يرى ّ
ثم
أن احلضانة ّ
حق للحاضن ،فتكون ملصلحة األم ّ
خيري الذكر ببلوغه سن السابعة يف حني تنتقل حضانة البنت إىل األب تلقائيا عند بلوغها هذه
ّ

التوجه فتنتقل حضانة البنت إىل األب ببلوغها
السن ،وقد كان القضاء السعودي يأخذ هبذا
ّ
سن السابعة ،غري ّ
يتحول إىل القول
أن موقف القضاء السعودي  -بمرجعيته احلنبلية -بدأ
ّ
ّ
بأن احلضانة حق للمحضون(.)2
وهذا الرأي أخذ به بعض احلنفية ،حيث جاء عند ابن نجيم  ":احلضانة حق الصغري
الحتياجه إىل من يمسكه ،فتارة حيتاج إىل من يقـوم بمنفعة بدنه يف حضانته ،وتارة إىل من
يقوم بامله حتى ال يلحقه الرضر .وجعل كل واحد منهام إىل من أقوم به وأبرص ،فالوالية يف
املال جعلت إىل األب واجلد؛ ألهنام أبرص وأقوم يف التجارة من النساء ،وحق احلضانة جعل

إىل النساء؛ ألهنن أبرص وأقوم عىل حفظ الصبيان من الرجال لزيادة شفقتهن ومالزمتهن
للبيوت"(.)3
حق عليه يف حالة عدم املنازعة:
ثالث اا :احلضانة حق للحاضن يف حالة املنازعةّ ،
يم ّيز ابن الق ّيم يف طبيعة احلضانة بني حالة املنازعة عليها وحالة عدم املنازعة ،ويستدل
بحديث "أنت أحق به ما مل تنكحي" أن فيه دليال عىل أن احلضانة حق لألم ،ويعرض اخلالف
يتفرع عن ذلك من إمكانية التنازل عنها عىل قولني ،فإن كانت
هي للحاضن أم عليه؟ وما ّ

حقا للحاضن فال جيب عليه خدمة الولد أيام حضانته إال باألجرة ،وإن كانت حقا عليه
ويوضح موقفه بقوله " :والصحيح أن احلضانة حق هلا وعليها إذا احتاج
وجب خدمته جمانا،
ّ

( )1شمس الدين احلنبيل ،كشف اللثام رشح عمدة األحكام ،وزارة األوقاف والشؤون اإلسالمية ،الكويت،
( ،)2007ج ،06ص.58
)2( https://www.moj.gov.sa/ar-sa/ministry/versions/Pages/Modona.aspx

( )3ابن نجيم ،البحر الرائق ،ج ،04ص ،180نقله أبو البصل ،املرجع السابق ،ص .11نورة املطلق ،حضانة
اجلدة يف الفقه اإلسالمي ،جملة البحوث اإلسالمية ،الرياض ،)2010( ،العدد  ،91ص.292
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الطفل إليها ومل يوجد غريها ،وإن اتفقت هي وويل الطفل عىل نقلها إليه جاز ،واملقصود أن
يف قوله  أنت أحق به دليال عىل أن احلضانة حق هلا"(.)1
وأخذ بعض احلنفية( )2نفس النهج عندما حاولوا التوفيق بني أقوال املذهب من خالل
تتعني هلا احلضانة ،ألن املحضون حينئذ ال
جعل احلضانة حقا للحاضنة ال جترب عليها إذا مل ّ
حق للمحضون فتجرب إذا تع ّينت احلضانة هلا،
يضيع ح ّقه لوجود من حيضنه غريها ،وهي ّ
وذلك متوقف عىل عدم وجود غريها ال يف حالة وجوده.
حق هلل تعاىل وللمحضون:
رابع اا :احلضانة ّ
حق هلل تعاىل يف قول عند بعض املالكية ،حيث أورد صاحب البهجة يف رشح
احلضانة ّ
إنام كان حال
التحفة النظم املذكور سابقا ،وع ّلق عليه بقوله " :كونه يعود عىل احلاضن ّ
أي ّ

هذا القول ب ّينا لكون احلاضن إذا أسقط احلضانة بعوض اخللع أو بغري عوض أصال ف ّإهنا

احلق هلام
تسقط ،ولو كانت حقا للمحضون أو حقا هلل أو هلم ما سقطت بإسقاطه ...وقيل ّ
احلق هلل تعاىل وعليهام فال
وهو اختيار الباجي وابن حمرز ،واستظهره الشارح ،وقيل ّ
تسقط"(.)3

وهو قول أيضا لبعض اإلباضية ،حيث ذكر حممد بن أطفيش يف عرضه للمذاهب حول
احل َضان َِة َه ْل ِهي ح ٌّق لِ ْلح ِ
احلضانة بقولهَ ":و ْ
اض ِن ؟ َفت َْس ُق ُط إ َذا َأ ْس َق َط َها ك ََس ِائ ِر
َ
َ َ
اخ َت َل ُفوا ِيف ْ َ
ِ ِ
ِ
احبها ،و ِق َيل  :لِ ْلمح ُض ِ
احل ُق ِ
ون َف َال ت َْس ُق ُط ْ
حلق
َ ْ
وق إ َذا َأ ْس َق َط َها َص ُ َ َ
إن َأ ْس َق َط َهاَ ،ق َال ا ْل َعاصمي  :ا ْ َ
ُْ
لِ ْلح ِ
احلَ َضا َن ْه َو َح ُال َه َذا ا ْل َق ْو ِل ُم ْس َت َبا َن ْه بِك َْو ِهنَا ُي ْس ِق ُط َها َفت َْس ُق ُط َو ِق َيل بِا ْل َعك ِ
ْس َف َام ْ
اض ِن ِيف ْ
إن
َ
ِ
ِ
ِ
احل ِ
ت َْس ُق ُط َوق َيل َ :ح ٌّق َهل َامَ ،وق َيل  :هللَِّ ُ -س ْب َحا َن ُه َو َت َع َاىل َ -ف َال ت َْس ُق ُط َع َىل ا ْل َق ْو َل ْ ِ
اض ِن
ني بِإِ ْس َقاط ْ َ
ُ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
رب َع َل ْيه َال ا ْل ُع ْذ ُرَ ،و ْ
اخت َري
َف َع َىل َأ َّهنَا َح ٌّق لِ ْل َحاض ِن َال ُ ْ
رب ْاألُم ل ْل َو َلدَ ،و َع َىل َأ َّهنَا َح ٌّق ل ْل َو َلد ُ ْجت َ ُ
جت َ ُ
( )1ابن القيم اجلوزية ،زاد املعاد ،مطبوعات احللبي ،مرص ،طبعة  ،02ج ،04ص.129
( )2ابن عابدين املرجع السابق ،ج ،03ص.559
( )3أبو احلسن التسويل ،البهجة يف رشح التحفة ،دار الكتب العلمية ،بريوت ،لبنان ،الطبعة األوىل،)1998( ،
ج ،01ص.645
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َأهنا ح ٌّق َهلام ،وين ِ
َاس ُب ُه ا ِّط َرا ُد ا ْل ُف ُرو ِع ا ْل َو ِار َد ِة َع َل ْي ِه َام"(.)1
َّ َ َ ُ َ َ ُ
وعىل هذا القول ال تسقط احلضانة بإرادة احلاضن أو املحضون ،وعىل القايض منحها
ملستح ّقها وجيرب املتنازل عنها.
خامس اا :احلضانة يف الفقه املعارص حق للحاضن واملحضون مع اا:
يتّفق الفقهاء املعارصون ّ
حق للحاضن (األم أصالة) واملحضون معا ،وهو ما
أن احلاضنة ّ
أكّده املجلس األوريب لإلفتاء والبحوث يف قراره بتاريخ ّ 2005/07/03
أن احلضانة فرض
عني يف حق أحد الوالدين أو أقربائهام ضمن أولويات مذكورة يف كتب الفقه اإلسالمي ،فإن
مل يوجد من جتب عليه احلضانة أو وجد ولكنه امتنع ألي سبب ،فإن احلضانة تصبح فرض
ّ
نص عىل ما
عني عىل املسلمني ،كام ورد يف هذا القرار ما
يستدل به عىل طبيعة احلضانة ،حيث ّ
ييل" :خامس اا :احلضانة حق مشرتك بني األم والولد ،فلها أن تتنازل عن حقها برشط عدم

ضياعه ،وال جترب عليها إال إذا ترتب عىل تركها ضياع مصلحة املحضون"(.)2
ويضيف األستاذ أبو البصل ّ
أن احلضانة حق للحاضن واملحضون والويل واملجتمع (حق
اهلل) مم ّثل باحلاكم أي النيابة العامة( ،)3يكاد جيمع الفقهاء املعارصون عىل ّ
حق
أن احلضانة ّ
للحاضن واملحضون يف نفس الوقت( ،)4وخالصته ّ
حق
حق والتزام ،فهي ّ
أن احلضانة ّ
حق للمحضون) ،فاحلضانة من احلقوق املشرتكة التي جتمع
للحاضن والتزام يف مواجهته (أي ّ
وحق املحضون ،وهو ما تأ ّثرت به قوانني األحوال الشخصية املعارصة.
حق احلاضن ّ
بني ّ
( )1حممد بن أطفيش ،رشح النيل وشفاء العليل ،مكتبة اإلرشاد ،دار الفتح ،بريوت ،لبنان ،الطبعة الثانية،
( ،)1972ج ،13ص.432
( )2قرار املجلس األوريب لإلفتاء والبحوث رقم  ،)5/15( 66صادر بتاريخ  ،2005/07/03الدورة
اخلامسة عرشة ،استانبول ،تركياhttps://www.e-cfr.org )2017/07/15( .

( )3عبد النارص بن موسى أبو البصل ،حق احلاضن يف احلضانة ووسائل تنفيذه ،ندوة أرر متغريات العرص يف
أحكام احلضانة ،املرجع السابق ،ص.14
( )4حممد بن أمحد الصالح ،مستحقو احلضانة ،ندوة أرر متغريات العرص يف أحكام احلضانة املرجع السابق.
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يرتجح عندي -واهلل أعلمّ -
حق مشرتك للحاضن واملحضون،
والذي
أن احلضانة ّ
ّ
أقر باألحق ّية لألم وبحث فقهاؤنا ترتيب االستحقاق ،أي ّ
أن يف احلضانة
فحديث الباب ّ

حقوقا وليس حقا واحدا ،أ ّما بكونه حقا أيضا للمحضون ففيه مجع بني األدلة املذكورة يف
هذا الباب ،ومع ذلك ّ
فإن الربط بني اعتبار احلضانة حقا مشرتكا وبني منع التنازل عنها مطلقا
ال يستقيم من ثالثة أوجه:
حق للعبد إال وكان هلل فيه نصيب ،وعىل مبدأ أنه متى كان حق اهلل يف حق من
 ما من ّ
احلقوق منع التنازل المتنع التنازل عن كل احلقوق ،أ ّما احلقوق التي ال تقبل التنازل

حق اهلل فيها املعترب
فهي حقوق اهلل اخلالصة أو احلقوق املشرتكة التي يكون ّ
واملغ ّلب(.)1
وحق اهلل فيه ،أ ّما
حق املحضون ّ
 حق احلضانة حق مشرتك حيمي القانون والقايض ّ

حق احلاضن فهو قابل للتنازل (وهو قول اجلمهور( ))2ولو مل يكن من احلقوق املالية،
ّ
حق للمحضون فقط أو ّأهنا
بأهنا ّ
وعليه ال يقبل التنازل عن احلضانة إالّ عند القائلني ّ

حق للمحضون وهلل تعاىل.
ّ

معني
 التنازل عن احلضانة ال يعني
الترصف فيها ،فليس للحاضن منحها لشخص ّ
ّ
( )1يقول الشاطبي يف املوافقات يف املسألة التاسعة عرشة" :ومن هنا يقول العلامء  :إن من التكاليف " ما هو
حق هلل خاصة" ،وهو راجع إىل التعبد ،وما هو حق للعبد ،ويقولون يف هذا الثاين" :إن فيه حقا هلل" ،كام يف قاتل
العمد إذا عفي عنه رضب مائة وسجن عاما ،ويف القاتل غيلة إنه ال عفو فيه ،ويف احلدود إذا بلغت السلطان فيام
سوى القصاص كالقذف والرسقة ال عفو فيه وإن عفا من له احلق ،وال يقبل من بائع اجلارية إسقاط املواضعة
وال من مسقط العدة عن مطلق املرأة ،وإن كانت براءة رمحها حقا له ،وما أشبه ذلك من املسائل الدالة عىل اعتبار
التعبد وإن عقل املعنى الذي ألجله رشع احلكم ؛ فقد صار إذا كل تكليف حقا هلل ،فإن ما هو هلل؛ فهو هلل ،وما
كان للعبد ؛ فراجع إىل اهلل من جهة حق اهلل فيه ،ومن جهة كون حق العبد من حقوق اهلل؛ إذ كان هلل أن ال جيعل
للعبد حقا أصال" ،دار ابن القيم ،الرياض ،2003 ،ص .529كام أوردت املوسوعة الفقهية الكويتية عنوان":
احلقوق كلها فيها حق هلل وحق للعبد ....الخ" ،وزارة األوقاف والشؤون اإلسالمية ،الكويت ،ج  ،18ص.19
( )2راجع يف تفصيل ذلك :عبد الرمحن اجلزيري ،الفقه عىل املذاهب األربعة ،دار الكتب العلمية ،بريوت،
لبنان ،الطبعة الثانية ،2003 ،ج ،04ص ص .366 – 359
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احلق يف هذه احلالة ملستح ّقيها حسب
إنام هي إسقاط حل ّقه فقط ،وعليه يؤول ّ
بذاتهّ ،

الرتتيب املعمول به فقها وقانونا.

الفرع الثاين
الطبيعة القانونية للحضانة يف القانون اإلمارايت واجلزائري
تنوعت النصوص القانونية وتعدّ دت مصادرها التارخيية والفقهية ،تبقى مصلحة
مهام ّ
املحضون الركيزة األساسية يف إسناد احلضانة أو إسقاطها ،بحيث ال ختتلف الطبيعة القانونية
للحضانة يف القانون اإلمارايت (أوال) عنه يف القانون اجلزائري (ثانيا).
أولا :الطبيعة القانونية للحضانة يف القانون اإلمارايت:
من خالل النصوص اخلاصة باحلضانة يف قانون األحوال الشخصية اإلمارايت يمكن أن
نستنتج ّ
حق مشرتك بني املحضون واحلاضن ،وذلك لألدلة التالية:
أن احلضانة ّ
 تعترب املادة  146من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت ّ
حق يثبت
أن حضانة الطفل ّ
احلق ،كام
لألم ثم للمحارم من النساء -وتؤكّد يف الفقرة الثانية منها عىل انتقال هذا ّ
تعترب املادتان  152و  153من نفس القانون ّ
حق يسقط يف حاالت
أن احلضانة ّ
احلق بزوال سبب السقوط.
حمدّ دة ،ويعود هذا ّ
احلق
 تؤكّد املادة  155من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت عىل تعدّ د أصحاب ّ
يف احلضانة مع مراعاة مصلحة املحضون عندما يكونون يف درجة واحدة ،بمعنى ّ
أن
الرتتيب الوارد موضوع أصال يف مصلحة املحضون ،فال جيوز تقديم أصحاب
احلقوق يف احلضانة عىل عكس الرتتيب املذكور ما مل يكونوا يف درجة واحدة ،فيتم
إعامل قاعدة األصلح للمحضون.
 التأكيد يف عديد النصوص عىل ّ
أن القواعد املتع ّلقة باحلضانة متوقفة عىل مصلحة
املحضون( ،)1والتي يرجع فيها للسلطة التقديرية لقايض املوضوع دون تعقيب من
( )1راجع املواد 143 :و 156من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت.
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املحكمة االحتادية اإلماراتية متى أقام قضاءه عىل أسباب سائغة تكفي حلمله(.)1
أن املحكمة االحتادية العليا يف قرارها بتاريخ  2012/01/17اعتربت ّ
غري ّ
أن احلضانة
حق هلل تعاىل وللمحضون دون احلاضن(.)2
ّ
ويف قرارات سابقة والحقة عىل هذا القرار اعتربت نفس املحكمة ّ
حق مشرتك
أن احلضانة ّ
لألب واحلاضن واملحضون ،وهذه احلقوق متى أمكن التوفيق بينها ثبتت ك ّلها ،أ ّما إذا
حق غريه(.)3
حق املحضون مقدّ ما عىل ّ
تعارضت كان ّ
حق األب واحلاضن واملحضون ،فاألب إ ّما
ما يالحظ عىل هذه القرارات ّأهنا مجعت بني ّ

أن يكون حاضنا أو غري حاضن ،ففي احلالة األوىل تكون احلضانة حقا مشرتكا بينه وبني
حق له وللحاضن ،أ ّما يف احلالة الثانية فأعتقد ّ
أن لألب الوالية
املحضون وال داعي لتكرار ّأهنا ّ
( )1قرار م إ ع ،طعن رقم  308لسنة ( ،)2010أحوال شخصية ،جلسة  .2011/02/15قرار م إ ع ،طعن رقم
 225لسنة  ،2010أحوال شخصية ،جلسة  .2010/06/08قرار م إ ع ،طعن رقم  59لسنة ( ،)2013أحوال
شخصية ،جلسة  .2013/05/28قرار م إ ع ،طعن رقم  30لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة
 .2013/04/09قرار م إ ع ،طعن رقم  547لسنة  ،2013أحوال شخصية ،جلسة  .2014/01/21قرار م إ
ع ،طعن رقم  203لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2013/03/25قرار م إ ع ،طعن رقم  616لسنة
( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2014/03/04قرار م إ ع ،طعن رقم  143لسنة ( ،)2014أحوال شخصية،
جلسة  .2014/03/17قرار م إ ع ،طعن رقم  623لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة .2014/03/18
قرار م إ ع ،طعن رقم  533لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2014/05/06قرار م إ ع ،طعن رقم 439
لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2014/06/03قرار م إ ع ،طعن رقم  21لسنة ( ،)2014أحوال
شخصية ،جلسة  .2014/09/30قرار م إ ع ،طعن رقم  374لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة
 .2014/11/25قرار م إ ع ،طعن رقم  249لسنة ( ،)2015أحوال شخصية ،جلسة .2015/12/08
( )2قرار م إ ع ،طعن رقم  473لسنة ( ،)2011أحوال شخصية ،جلسة .2012/01/17
( )3قرار م إ ع ،طعن رقم  555لسنة ( ،)2009أحوال شخصية ،جلسة  .2010/02/23قرار م إ ع ،طعن
رقم  293لسنة ( ،)2012أحوال شخصية ،جلسة  .2012/12/25قرار م إ ع ،طعن رقم  32لسنة (،)2013
أحوال شخصية ،جلسة  .2013/06/11قرار م إ ع ،طعن رقم  439لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة
 .2014/06/03قرار م إ ع ،طعن رقم  206لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة .2014/10/14
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حق أصيل لألم وال تنتقل لألب إالّ بعد سقوطها ،وال أرى له ح ّيزا
ألهنا ّ
ال ّ
احلق يف احلضانة ّ
من حقوق احلضانة إن كانت األم هي احلاضن ،كام يمكن أن يكون األب متوفيا أو مفقودا أو
حق مشرتك بني األب واحلاضن واملحضون؟
غائبا ،فكيف يمكن أن نقول إ ّن احلضانة ّ
وحق املحضون فيها
لذا يمكن أن نعترب احلضانة يف القانون اإلمارايت حقا مشرتكا أيضا ّ
احلق أن يتنازل عنه يف هذه املنظومة؟ هذا ما نحاول اإلجابة
أقوى ،لكن هل لصاحب هذا ّ
عنه الحقا.
ثاني اا:الطبيعة القانونية للحضانة يف القانون اجلزائري:
تنص املادة  66من قانون األرسة اجلزائري رصاحة عىل سقوط حق احلاضن بالزواج بغري
ّ
وتنص املادة  68من نفس القانون رصاحة عىل سقوط
القريب املحرم وأجازت التنازل عنها،
ّ
احلق يف احلضانة بمرور مدة تزيد عن سنة ،فكال النصني يربز ّ
أن للحاضن حقا ،يف حني تشري
املواد  69 ،67 ،66 ،65من قانون األرسة اجلزائري إىل ّ
أن مصلحة املحضون تعترب املعيار
النهائي يف إقرار أو إسقاط حق احلاضن(.)1
النصان مؤرشان عىل ّ
حق للحاضن واملحضون معا ،وحق املحضون
أن احلضانة ّ
هذان ّ
أي ّ
أن احلضانة حق للحاضن مق ّيد بمصلحة املحضون ،وقد أ ّيد هذا
(مصلحة املحضون) أقوىّ ،
التوجه قرار املجلس األعىل (سابقا) بتاريخ ( 1968/12/25قبل صدور قانون األرسة سنة
ّ
حق للحاضن
حق وواجبات يف آن واحد" ،فإن كان فيه ّ
نص عىل ما ييل ":احلضانة ّ
 )1984الذي ّ
ففيه واجبات للحاضن ،أي حقوق للمحضون ،وهو ما سار عليه أيضا قرار املحكمة العليا
نص عىل ما ييل .. ":فضال عىل ّ
أن احلضانة ليست حقا للحاضنني
بتاريخ  2002/07/03الذي ّ
مقرر يف الفقه واالجتهاد القضائي(.)2
وإنام ّ
حق للمحضون أيضا"كام هو ّ
فقطّ ،
حق للحاضن واملحضون معا ،غري ّ
حق املحضون فيها أقوى.
أن ّ
فاحلضانة يف القانون اجلزائري ّ
( )1زكية محيدو ،املرجع السابق ،ص.461
( )2م ع ،قرار رقم  ،274207بتاريخ  .2002/07/03ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق ،ص.110
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املبحث الثاين
تقييم موقف القانون اإلمارايت واجلزائري يف التنازل عن احلضانة
أن القانون اإلمارايت واجلزائري ينهالن من نفس املنبع ،إالّ ّ
رغم ما سبق ذكره من ّ
أن
النصوص القانونية والتطبيقات القضائية مل تكن عىل نفس النهج ،حيث إ ّن القانون اإلمارايت
يف جانب منه يمنع التنازل عن احلضانة وإن كانت بعض النصوص جتيزه ضمنيا (املطلب
األول) ،أ ّما القانون اجلزائري فقد أجاز رصاحة التنازل عن احلضانة ومنح سلطات واسعة

للقايض أسفرت عن وجود معايري متداخلة يف تقدير مصلحة املحضون (املطلب الثاين).

املطلب األول
التنازل عن احلضانة يف القانون اإلمارايت:
منع جزئي وجواز ضمني

توجهني يف موقف القانون اإلمارايت من
بالرجوع للنصوص القانونية ،يمكن أن نستقرئ ّ
إجازة التنازل عن احلضانة :أحدمها يمنع التنازل عن احلضانة (الفرع األول) ،أما اآلخر
فيجيز التنازل عنها (الفرع الثاين).

الفرع األول
التنازل عن احلضانة يف القانون اإلمارايت

تنص املادة 110من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت عىل ّ
أن ":اخللع عقد بني
مسمى
الزوجني يرتاضيان فيه عىل إهناء عقد الزواج بعوض تبذله الزوجة أو غريهاّ .
يصح يف ّ

تصح تسميته يف املهر ،واليصح الرتايض عىل إسقاط نفقة األوالد وحضانتهم"،
بدل اخللع ما ّ

النص أجاز اخللع لكنّه منع أن يكون بدل اخللع إسقاط نفقة األوالد أو حضانتهم،
فهذا ّ
فالتنازل عن احلضانة يف مقابل اخللع مرفوض متاما يف القانون اإلمارايت.
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وهو ما أكّده قرار املحكمة االحتادية العليا الصادر بتاريخ  )1(2012/01/17الذي
اعترب ّ
ّ
بالتخيل عن نفقة األوالد أو
أن القضاء اإلمارايت مست ّقر عىل عدم جواز اخللع
حضانتهم ،ومرجعهم يف ذلك رأي احلنفية وبعض فقهاء املالكية يف مسألة اخللع ّ
ألن احلضانة
ليست حقا للحاضن فال يقبل تنازله عنها أو أن يصالح هبا ،كام ّ
أن الفقه القائل بجواز التنازل
حق للحاضن اشرتط يف ذلك أالّ خيشى منه الرضر للمحضون،
عن احلضانة عىل اعتبار ّأهنا ّ

ويف قرار آخر أكّدت املحكمة العليا االحتادية أنّه ":إن كان من الثابت أن الطاعنة عندما
طلقها زوجها تنازلت له عن حضانة ولدهيا منه ،وس ّلمتهام إليه عىل أساس أهنا تريد الزواج

بآخر ،إال أن تنازهلا يعد متعلقا بحق غريها ألن احلضانة كام ذهب بعض الفقهاء –حق
حق احلاضن يف احلضانة بالتنازل"(.)2
للمحضون أو هلل تعاىل ،وبالتايل ال يسقط ّ
ختصص بحالة اخللع؟
لكن هل يؤخذ النص السابق وهذه القرارات القضائية بالعموم أم ّ
أي هل منع التنازل عن احلضانة مطلق يف قانون األحوال الشخصية اإلمارايت أم ّ
أن هذا املنع
خاص بحالة كان التنازل بدال عن اخللع؟ وهل ُيستفاد من ذلك منع التنازل عن احلضانة
مطلقا يف القانون اإلمارايت؟
عام سبق ذكره حول طبيعة
من خالل رصاحة النص والقرارات القضائية ،وتفريعا ّ
احلضانة يف قانون األحوال الشخصية اإلماراتية ،يمكن أن نقدّ م ّ
حق هلل تعاىل
بأن احلضانة ّ
وللمحضون ،وال جيوز التنازل عنها ،بل اعتربت يف بعض القرارات ّ
أن التنازل عن احلقوق
املادية املتع ّلقة باحلضانة (أجرة احلضانة) كعوض عن اخللع غري جائز(ّ ،)3
أهم قرار يؤ ّيد
ولعل ّ

منع التنازل عن احلضانة مطلقا ما قضت به املحكمة االحتادية العليا بتاريخ 2014/11/25
عندما اعتربت تنازل األم عن احلضانة والتفريق بني اإلخوة الصغار باطل رشعا وقانونا
ملخالفته النظام العام(.)4
( )1طعن قرار م إ ع ،طعن رقم  473لسنة ( ،)2011أحوال شخصية ،جلسة .2012/01/17
)2(www.albayan.ae

( )3قرار م إ ع ،طعن رقم  488لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة .2014/05/13
( )4قرار م إ ع ،طعن رقم  374لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة .2014/11/25
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الفرع الثاين
التوجه نحو جواز التنازل عن احلضانة يف القانون اإلمارايت
ّ
باستقراء قواعد األحوال الشخصية اإلماراتية ،يمكن أن نتوقف عند حدّ منع التنازل عن
النص املذكور أعاله يف باب اخللع،
احلضانة يف حالة اخللع فقط ،فمن الناحية الشكلية ورد ّ
حيث أجاز اخللع برشط أال يكون العوض تنازهلا عن النفقة أو احلضانة ،ومل يرد يف باب
احلضانة ما جييز أو يمنع التنازل عن احلضانة ،حيث مل ُيدرج التنازل عنها يف أسباب سقوط
احلضانة( ،)1وكذلك قرارات املحكمة االحتادية العليا السابقة قد وردت بخصوص التنازل عن
احلضانة مقابل اخللع ،وهي مسألة ال تق ّيد التنازل عن احلضانة ألسباب أخرى ،بل قد يتنازل
مستحق احلضانة عنها ألسباب شخصية أو مادية ال تتع ّلق بفك الرابطة الزوجية ،وما يؤ ّيد
ّ
ذلك من الناحية الشكلية ما ورد يف قرار رئيس حماكم ديب رقم ( )03لسنة  2010بشأن الئحة
اإلشهادات والتوثيقات يف إمارة ديب الصادر بتاريخ  2010/01/04ما ييل ":إلصدار
اإلشهاد أو توثيق املستند جيب تقديم طلب للقسم وفقا للرشوط التالية – ... :إثبات احلضانة
والتنازل عنها"( ،)2أي ّ
أن القرار يشرتط يف امللف املذكور تقديم ما يثبت التنازل عن احلضانة.
فتنص املادة  152من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت عىل
أ ّما من الناحية املوضوعيةّ :

فالنص
مستحق احلضانة إذا سكت عن املطالبة هبا مدّ ة  06أشهر من غري عذر،
حق
ّ
سقوط ّ
ّ
مستحق احلضانة من املطالبة هبا فال
م ّيز بني حالة العذر (كإبرام اتفاق مع الزوج)( )3التي متنع
ّ
تنص املادة  152من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت عىل ما ييل ":يسقط حق احلاضن يف احلضانة يف
(ّ )1
احلاالت اآلتية:
 .1إذا اختل أحد الرشوط املذكورة يف املادتني ( )134و (.)144
 .2إذا استوطن احلاضن بلدا يعرس معه عىل ويل املحضون القيام بواجباته.
 .3إذا سكت مستحق احلضانة عن املطالبة هبا مدة ستة أشهر من غري عذر.
 .4إذا سكنت احلاضنة اجلديدة مع من سقطت حضانتها لسبب غري العجز البدين".
( )2املادة الرابعة من القرار رقم  03لسنة (.)2010
( )3ومن ذلك أيضا اختطافه األوالد خارج البالد ،وحماوالهتا بالطرق الودية اسرتجاع املحضونني .طعن قرار
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مستحق احلضانة دون
يمنعها ذلك من املطالبة باحلضانة متى زال العذر ،وبني سكوت
ّ
عذر( ،)1فتسقط احلضانة ويعترب يف حكم املتنازل عنها(.)2
التوجه أيضا اعتبار القضاء اإلمارايت ّ
أن تكرار مغادرة األم ملسكن الزوجية
وما يؤكّد هذا
ّ
دون عذر وترك األوالد مع أبيهم لفرتات زمنية طويلة يعدّ تنازال منها عن حضانتهمّ ،
ألن
ذلك دليل عىل اختالل رشوط األمانة والرفق املتطلبتني يف احلاضن ّ
ألن مدار احلضانة عىل
مصلحة املحضون ،وعند حت ّققها وجب املصري إليها( .)3فهذا القرار رصيح يف أنّه يمكن القيام
ببعض األعامل التي يستنبط منها تنازل احلاضن عن احلضانة ولو مل يكن ذلك بموجب اتفاق
بني الطرفني.
بل ّ
إن فريقا من حمققي املذهب املالكي جييزون للحاضنة إسقاط حقها يف احلضانة مقابل
مال تتصالح عليه مع زوجها ،فقد سئل ابن رشد املالكي عن رجل طلق امرأته وله منها ولد
حتضنه فواطأت زوجها -أبا الصبي -عىل أن أسقطت احلضانة بعوض أخذته هل ينفذ هذا
العقد بينهام أم ال؟ فأجاب بام ييل" :تصفحت سؤالك هذا ،ووقفت عليه ،والذي رأيت فيام
سألت عنه عىل منهاج قول مالك الذي نعتقد صحته أن ذلك جائز ،ألن احلضانة حق لألم
إن شاءت أخذته وإن شاءت تركته ،وإنام جاز عند مالك وأصحابه رمحهم اهلل إذا خافت املرأة
نشوز زوجها عليها وخشيت مفارقته إياها أن ترتك له حقها الذي أوجب اهلل هلا عليه يف أن
ال يؤثر عليها من سواها من أزواجه عىل مال يعطيها إياه ،بدليل قول اهلل عز وجل (:وإن
امرأة خافت من بعلها نشوزا أو إعراضا فال جناح عليهام أن يصلحا بينهام صلحا والصلح
م إ ع ،طعن رقم  183لسنة ( ،)2009أحوال شخصية ،جلسة .2009/11/10
( )1قرار م إ ع ،طعن رقم  57لسنة ( ،)2009أحوال شخصية ،جلسة  .2009/10/13قرار م إ ع ،طعن رقم
 362لسنة ( ،)2015أحوال شخصية ،جلسة .2015/11/24
( )2اعتربت املذكرة اإليضاحية لقانون األحوال الشخصية ّ
أن القانون قد أخذ بقول اجلمهور يف عدم التمييز
بني املانع االختياري واملانع االضطرار املعمول به يف الفقه املالكي يف الرجوع للمطالبة باحلضانة .املذكرة
اإليضاحية لقانون األحوال الشخصية اإلمارايت ،املرجع السابق ،ص.267
( )3قرار م إ ع ،طعن رقم  206لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة .2014/10/14
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خري) .جا ز أن ترتك له حقها يف حضانة ولدها منه عىل مال يعطيها إياه إذ ال فرق يف املعنى
بني املوضعني" ،وقال الشيخ حممد عليش يف (فتح العيل املالك)" :وأما إذا أسقطت احلضانة
بعد وجوهبا فذلك الزم هلا وسواء أسقطت ذلك بعوض ،أو بغري عوض ،.وخالصة األمر
أنه ال مانع رشعا من االتفاق عىل تنازل احلاضنة عن حقها يف احلضانة مقابل مال تأخذه من
مطلقها"(.)1
أي أ ّن
فاملالكية خاصة أجازوا تنازل األم عن احلضانة يف مقابل حصوهلا عىل الطالقّ ،
إسقاط احلضانة قام مقام مبلغ اخللع ،وهذا بناء عىل ّ
حق للحاضن ،فخوف املرأة
أن احلضانة ّ
أي ّ
أن جتنّب الرضار بني
من نشوز زوجها أو إعراضه قد يكون مربرا لتنازهلا عن احلضانةّ ،
الزوجني قد يتم تفاديه من خالل التنازل عن احلضانة ،أي قد يكون التنازل يف مصلحة
تعسفا منه ضدّ ُمستقبِل املحضون ،كام
املحضون حسب وجهة نظر احلاضن ،أو قد يكون ّ
يمكن أن تتنازل احلاضنة غري األم لألم بعد زوال سبب السقوط ،ومثاله :أن مترض األم أو

تتزوج ،فتنتقل احلضانة أل ّمها مثال ،وبعد شفائها أو حل الرابطة الزوجية تتنازل هلا احلاضنة
ّ
حق احلضانة من جديد( ،)2وعليه فالبقاء عىل األصل جيعل من
عن احلضانة ،فيكون هلا ّ
التنازل عن احلضانة هو اإلباحة ،باإلضافة إىل النصوص التي تعترب التنازل الضمني ذا أثر
رشعي وقانوين أمام املحاكم اإلماراتية.
نميل إىل نتيجة مفادها ّ
أن قانون األحوال الشخصية اإلمارايت رصيح يف منع التنازل عن
احلضانة كعوض عن اخللع ،وجييز التنازل عن احلضانة فيام عدا ذلك ولو بشكل ضمني ،وهو
عكس ما ذهب إليه القانون اجلزائري الذي أجازه رصاحة ومنح سلطات واسعة للقايض يف
تقدير مصلحة املحضون كقيد عىل التنازل دون ضبط املعايري التي يمكن الرجوع إليها هبذا
الصدد.
)1(https://ar.beta.islamway.net/fatawa

( )2راجع املادة  565من ّ
ملخص األحكام الرشعية عىل املعتمد من مذهب املالكية لألستاذ حممد حممد بن
عامر ،مكتبة املنهاج ،جدة ،السعودية ،طبعة ثالثة ،)1996( ،ص.261
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املطلب الثاين
التنازل عن احلضانة يف القانون اجلزائري:
سلطات واسعة ومعايري متداخلة
تس ّبب اهتزاز مقومات األرسة اجلزائرية يف كثرة املنازعات املتع ّلقة باألحوال الشخصية،
فتكونت كتلة من االجتهادات والقرارات القضائية ،حيث فرضت املحكمة العليا رقابتها
عىل تقدير القضاة ملصلحة املحضون ،وهو ما طرح التساؤل إن كانت هذه املصلحة من
ينجر عن ذلك من سلطة املحكمة العليا يف الرقابة عليها؟
مسائل الواقع أم القانون ،وما ّ
لقد اعتربت املحكمة العليا اجلزائرية مصلحة املحضون مسألة واقع ال خيضع القايض
لرقابة املحكمة العليا إال من خالل التسبيب واملعايري التي يستند عليها للكشف عن هذه
املصلحة ،حيث يكون القايض ملزما بإبراز املعايري التي اعتمد عليها يف حتقيق مصلحة
يعرض
املحضون( ،)1وما مل
ّ
يسبب حكمه تسبيبا كافيا مبنيا عىل املعايري التي اعتمد عليها فإنّه ّ
قراره للنقض واإلبطال(.)2
فاملحكمة العليا اعتربت ّ
أن القضاة بام هلم من صالحية وسلطة مطلقة يف تقدير فهم
الوقائع وأدلتها الواقعية والقانونية ،وبحث الدالئل واملستندات املقدمة وموازنة بعضها
فإهنم ملزمون رغم ذلك بإيراد
بالبعض اآلخر ،وترجيح ما اطمأنّوا إىل ترجيحه منهاّ ،

وتبني ذلك ،وهم أيضا مق ّيدون بمراعاة املصالح
األسباب الكافية والسائغة التي تربز ّ
وبأسباب كافية وواضحة(.)3
والقايض يف تقديره مصلحة املحضون عند التنازل عن احلضانة يمكن أن جيتهد يف
االعتامد عىل املعايري املستنبطة من اآلراء الفقهية واالجتهادات القضائية (الفرع األول) ،كام
( )1م ع ،قرار رقم  424292بتاريخ  ،2008/02/13جملة م ع ،)2008( ،عدد ،01ص.267
( )2م ع ،قرار رقم  ،364850بتاريخ  ،2006/05/17جملة م ع ،)2007( ،عدد  ،02ص.437
( )3م ع ،قرار رقم  ،635289بتاريخ  ،2011/09/15غري منشور .ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق ،ص.116
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يمكنه أن يستعني باخلربة الفنية واملساعدة االجتامعية ممّا يؤ ّثر عىل حجية األحكام القضائية
يف هذا املجال (الفرع الثاين).

الفرع األول
املعايري القضائية لتقدير مصلحة املحضون يف التنازل عن احلضانة

بالرجوع الجتهادات وقرارات املحكمة العليا اجلزائرية ،يمكن استنباط عدّ ة معايري
لتحديد مصلحة املحضون ،ويمكن حرصها يف :معيار محاية أخالق املحضون (أوال) ،معيار
التعسف يف التنازل عن
السن احلرجة (ثانيا) ،معيار الوضعية الصحية احلرجة (ثالثا) معيار
ّ

احلضانة (رابعا) ،معيار التفسري الض ّيق ملجال التنازل (خامسا).

أولا :معيار محاية أخالق املحضون عند التنازل عن احلضانة:
اعتربت املحكمة العليا اجلزائرية ّ
أن بقاء البنات مع أ ّمهن للصلة الوثيقة بينه ّن ومراعاة

يؤسس القضاة قرارهم عىل أساس عاطفي للعالقة املوجودة بني البنات
سنّه ّن ال يعني أن
ّ
وأ ّمه ّن متى كانت هذه األخرية س ّيئة السمعة ،فسوء خلق األم (املحكوم عليها يف جريمة

زنى) حيرمها من احلضانة ولو كانت العالقة وطيدة بينها وبني بناهتا ،والقرار القايض بخالف

معرضا للنقض(.)1
ذلك يكون ّ
يفيد هذا القرار ّ
أن محاية أخالق ودين األوالد من البيئة والرفقة الس ّيئة أوىل من مصلحة
ربر ذلك ّ
بأن األم التي مل
توفري العطف واحلنان والتناغم بني األم وبناهتا ،كام يمكن أن ن ّ
تستطع حفظ نفسها ال يمكن أن حتفظ بناهتا ،وقد ال نكون مغالني إذا اعتربناها مل تراع

مصلحة املحضون عندما سمحت هلم بالعيش يف بيئة غري صاحلة.
كام أكّدت املحكمة العليا ّ
أن القرار القايض بإبقاء األطفال مع األم رغم ثبوت سوء
أخالقها ،ورغم موافقة األب (التنازل الضمني عىل احلضانة) عىل بقائهم مع األم ،يعترب
( )1م ع ،قرار رقم  ،53578بتاريخ  ،1989/05/22املجلة القضائية ،)1991( ،عدد ،04ص .99م ع ،قرار
رقم  ،171684بتاريخ  ،1997/09/30ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق ،ص.106
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تكرس مصلحة املحضون قبل أ ّية مصلحة أخرى،
خمالفا للمبادئ القانونية والقضائية التي ّ

ولو كانت هذه املصلحة حتقيق أمل استمرار العالقة الزوجية ملدة من الزمن قبل الطالق بناء
عىل عفو الزوج( ،)1بل اعتربت يف قرار آخر ّ
أن قيام الزوج بعملية رسقة وانتحال صفة الغري
تم إسناد احلضانة لألم رغم تنازهلا عنها يف دعوى التطليق ،وهذا
ّ
يمس برشف األرسة ،وعليه ّ

ملصلحة املحضون(.)2
يتّضح من هذين القرارين أنّه رغم تنازل صاحب احلق يف احلضانة إالّ ّ
أن القضاة رأوا أ ّن
مصلحة املحضون تكمن يف بقائه معه ّ
ألن الطرف املتنازل له س ّيئ السمعة ،فهي بذلك تؤكّد
عىل تقديم حفظ الدين عىل العطف والرعاية النفسية ،مع التأكيد عىل االجتهاد يف حتقيق هذه
العنارص أيضا ،أي مدى إمكانية توفري العطف والرعاية النفسية إىل جانب حفظ الدين
واألخالق.
غري ّ
أن قضاء املحكمة العليا ،ويف قرارات الحقة غري متع ّلقة بالتنازل ،مل يراعوا هذا املبدأ
حني أسندوا احلضانة لألم املحكوم عليها بجريمة زنا ،وأ ّيدوا القرار القايض ّ
بأن مصلحة

أحق باحلضانة من غريها ،مؤسسني قرارهم عىل ّ
أن الطفلة صغرية
املحضون جتعل من األم ّ
ال تستغني عن خدمة النساء(.)3

وممّا يستفاد من هذا القرار ّ
أن القضاة اعتمدوا عىل معيار مصلحة الطفلة املبني عىل حاجتها
خلدمة النساء ،ويمكن نقد هذا القرار ّ
أن خدمة النساء غري حمصورة يف األم ،بل يمكن توفريه من
خالل أي أنثى أخرى حاضنة ،بل يمكن حتى من خالل األنثى املرافقة للحاضن الذكر ،وهذا
مسمى احلضانة غري املبارشة(.)4
ما أشار إليه قرار املحكمة العليا بتاريخ  1988/12/19حتت ّ
( )1م أع ،قرار رقم  ،26225بتاريخ  .1981/12/14ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق ،ص.106
( )2م ع ،قرار رقم  581222بتاريخ  ،2010/10/14م م ع ،)2011( ،عدد  ،01ص.248
( )3م ع ،قرار رقم  ،564787بتاريخ  ،2010/07/15م م ع ،)2010( ،عدد ،02ص.262
( )4املجلس األعىل للقضاء سابقا ،قرار رقم  ،51894بتاريخ  ،1988/12/19املجلة القضائية،1990 ،
عدد  ،04ص.70
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ثاني اا :معيار السن احلرجة يف تقدير مصلحة املحضون:
تعترب مصلحة املحضون حجر الزاوية يف منح وإسقاط احلضانة وعليه فمراعاة القايض
للرتتيب الوارد يف املادة  64من قانون األرسة اجلزائري دون البحث عن األجدر باحلضانة
يعرض قراره للنقض ،وهذا ما أكّده قرار املحكمة العليا عندما
ومراعاة مصلحة املحضون ّ
نقض القرار الذي راعى الرتتيب املذكور أعاله دون مراعاة مصلحة البنتني وسنّهام الذي

يعترب معيارا لتقدير خطورة منح احلضانة لطرف أو آلخر( ،)1وهو ما أكّده قرار املحكمة العليا
بتاريخ  2011/03/10الذي أ ّيد قرار املجلس املستند ملصلحة املحضونة يف بقائها مع
جدهتا (املقيمة معها منذ وفاة األم طيلة سنتني) ،وبالتايل حرمان األب من احلضانة رغم أنّه
األوىل باحلضانة حسب الرتتيب الوارد يف املادة  64من قانون األرسة اجلزائري ،ورغم ّ
أن
التقرير االجتامعي املعدّ من مصلحة املالحظة والرتبية يف الوسط املفتوح انتهى إىل منح
احلضانة لألب لتعويض حنان األم املفقود(.)2
تفيد هذه القرارات ّ
يمر هبا األوالد
أن معيار الس ّن واملرحلة العمرية احلرجة التي ّ
مهام جدّ ا يف نظر قضاة املحكمة العليا ،ويتم من خالله تقدير
(والبنات خاصة) تعترب معيارا ّ

مصلحة املحضون ،ويكون القضاة -حتت رقابة املحكمة العليا -ملزمني بمناقشة هذه املسألة
يعرضها للنقض واإلبطال.
قبل منح احلضانة ،وإالّ اعتربوا
مقرصين يف تسبيب قراراهتم ،ممّا ّ
ّ
التوجه يف قرارها الصادر بتاريخ
وقد أكّدت املحكمة العليا اجلزائرية هذا
ّ
 2002/02/13الذي أوضح ّ
أن إجبار األم عىل ممارسة احلضانة رغم تنازهلا عنها يكون
مق ّيدا بسن الولدين ومدى إمكانية استغنائهام عنهاّ ،
يرض هبام تطبيقا للفقرة
وأن هذا التنازل ال ّ
األخرية من املادة  66من قانون األرسة اجلزائري(.)3

( )1م ع ،قرار رقم  ،497457بتاريخ  ،2009/05/13م م ع ،2009 ،عدد  ،01ص.297
( )2م ع ،قرار بتاريخ  613469بتاريخ  ،2011/03/10م م ع ،)2012( ،عدد ،01ص.285
( )3م ع ،قرار رقم  ،282153بتاريخ  ،2002/02/13املجلة القضائية ،)2004( ،عدد  ،01ص.275
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أن األم هلا احلرية يف التنازل عن احلضانة ،غري ّ
أي ّ
أن هذا احلق مق ّيد بمصلحة الطفل
املحضون من حيث السن ،ومدى إمكانية استغنائه عنها ،سواء كان ذلك من حيث الرعاية
اجلسدية كفرتة الرضاعة مثال أو الرعاية النفسية كمرحلة ما بعد الفطام.
ثالث اا :معيار الوضعية الصحية احلرجة عند التنازل عن احلضانة:
أخذت املحكمة العليا يف بعض قراراهتا بمصلحة املحضون مراعية يف ذلك ظروفه
حتى ولو كانت األم قد تنازلت عن احلضانة ،حيث اعتربت ّ
أن زواج األم بغري
الصحية ّ
قريب حمرم يعترب تنازال منها عن احلضانة ،لكن وبالنظر للظروف الصحية التي تعاين منها
البنت ،حيث ثبت من خالل الوثائق الطبية ّ
أن البنت مريضة مرضا مزمنا ،وحتتاج إىل رعاية

ّ
وألن األب ملزم باخلروج للعمل ومزاولة مهامه،
أكثر ال تتو ّفر إالّ من خالل عناية األم فقط،
يعرض القرار للنقض(.)1
وعليه فإسناد احلضانة هلذا األخري ّ
يتّضح من خالل هذا القرار ّ
أن قضاة املحكمة العليا اعتربوا الزواج بغري القريب املحرم
تنازال ضمنيا من األم عن احلضانة عىل اعتبار ّأهنا تعلم مسبقا بمضمون املادة  66من قانون
األرسة اجلزائري التي حترمها من احلضانة يف هذه احلالة ،واستنتجت أنّه من خالل إقدامها

عىل الزواج مع العلم بسقوط احلضانة يعترب تنازال عنها ،ويف حقيقة األمر ال يمكن تق ّبل ذلك
عىل إطالقه وتفسريه عىل هذا الوجه ،وهذا ما يستفاد من القرار نفسه ،حيث إ ّن األم مل تتنازل
النص السابق) ،بل اجتهدت يف اللجوء للقضاء
عن احلضانة (عىل فرضية علمها بحكم ّ
للحصول عليها ،وهو ما أكّده هذا القرار عندما أسند هلا احلضانة العتبارات مصلحة
املحضون ،وبالتايل يمكن أن جتتمع احلضانة مع الزواج بغري القريب املحرم ،وعليه ال يعترب
دائام الزواج بغري القريب املحرم تنازال عن احلضانة(.)2
( )1م ع ،قرار رقم  ،54353بتاريخ  ،1989/07/03املجلة القضائية ،)1992( ،عدد ،01ص.45
( )2وهو ما أخذ به قانون األحوال الشخصية اإلمارايت ،حي ،ال تسقط احلضانة مطلقا حسب املادة  144منه،
إنام يشرتط أن يكون مدخوال هبا وأ ّ
ال تقدّ ر املحكمة ّ
أن مصلحة املحضون يف البقاء مع احلاضنة ،فالسلطة
ّ
التقديرية للقايض يف تقدير سقوط احلضانة من عدمه ،وقد أخذ باملذهب احلنفي يف هذه املسألة .راجع املذكرة
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ويف اجتاه مغاير ،اعتربت املحكمة العليا يف قرار الحق ّ
أن مسألة مراعاة مصلحة املحضون
تكون يف حالة التنازل فقط ،وليس يف حالة الزواج بغري قريب حمرم ،حيث إنّه يف هذه احلالة
يسقط ح ّقها يف احلضانة تلقائيا ،وال صالحية للقضاة يف تقدير مصلحة املحضون التي يمكن
إعامهلا فقط يف حالة التنازل(.)1
فاملحكمة العليا يف هذا القرار قد ناقضت أحكام القرار السابق من جهة ،ومن جهة ثانية
م ّيزت بني التنازل الرصيح والتنازل الضمني (الزواج بغري القريب املحرم) ،حيث اعتربت
ّ
أن تقدير مصلحة املحضون تكون فقط يف حالة التنازل الرصيح أ ّما يف حالة التنازل الضمني
فال صالحية للقايض إلعامل سلطته التقديرية.

رابع اا :معيار التعسف يف التنازل عن احلضانة:
إذا كان القانون قد سمح للحاضن بالتنازل عن احلضانة ّ
التعسف يف
فإن ذلك مق ّيد بعدم
ّ

مضارة الطرف اآلخر كقصد إحلاق الرضر به يف قيامه باحلضانة
استعامل هذا احلق ،أي ّ
والرتبية.
وقد ورد يف توصيات ندوة املجمع الفقهي اإلسالمي بتاريخ  2014/12/15حول أثر
متغريات العرص يف أحكام احلضانة ّ
أن" :التعسف يف استعامل حق احلضانة يقصد به :استعامل
حق احلضانة املرشوع عىل وجه غري مشـروع مما فيه إرضار باملحضون أو بالطرف اآلخر وهو
ممنوع رشعا ،سواء أكان احلاضن هو األب ،أم األم ،أم غريمها ؟،وسواء أكان املتضـرر
الطرف اآلخر ،أم املحضون نفسه؟ ،واألصل فيه قوله تعاىلَ :
(ال ت َُض َّار َوالِدَ ٌة بِ َو َل ِد َها َو َال
َم ْو ُلو ٌد َل ُه بِ َو َل ِد ِه) .فهذه اآلية أصل جامع يف النهي عن أنواع التعسف كافة .من صور التعسف
يف استعامل حق احلضانة:

 املطالبة بحق احلضانة ،أو التنازل عن هذا احلق؛ بقصد اإلرضار بالطرف اآلخر.اإليضاحية لقانون األحوال الشخصية اإلمارايت ،املرجع السابق ،ص.249
( )1م ع ،قرار رقم  693936بتاريخ  ،2012/09/13م م ع ،)2013( ،عدد  ،01ص.253
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 السفر باملحضون ،أو اهلروب به ،أو إخفاؤه بقصد اإلرضار بالطرف اآلخر. منع الطرف اآلخر من زيارة املحضون ،أو رؤيته ،أو االتصال به ،أو احلديث إليه. استعامل حق الزيارة يف أوقات ال تالئم احلاضن أو املحضون. منازعة األب يف احلضانة؛ إلسقاط حق النفقة الواجبة عليه. إيغار احلاضن صدر املحضون عىل أقاربه"(.)1وقد ط ّبقت املحكمة العليا اجلزائرية هذه األحكام يف قرارها الصادر بتاريخ
 1988/12/19عندما اشرتطت أالّ يكون التنازل مرضا بمصلحة املحضون كأن تتنازل
األم دون وجود حاضن آخر يقبل احلضانة وله القدرة عليها فذلك يعد خمالفة ألحكام
احلضانة ،وتعامل معاملة نقيض قصدها(.)2
وما يستفاد من هذا القرار ّ
أن قضاة املحكمة العليا طبقوا قاعدة "التعسف يف استعامل
احلق" املتعارضة ومصلحة املحضون ،فعدم وجود حاضن يقبل احلضانة ،جيعل من األم
حق للحاضن واملحضون معا ،غري ّ
ملزمة بقبول احلضانة ،ممّا يؤكّد ّ
أن مصلحة
أن احلضانة ّ
املحضون تغ ّلب عىل أ ّية مصلحة أخرى.

فمتى تنازل أحد األطراف عن احلضانة بقصد اإلرضار بالطرف اآلخر كمنعه من الزواج
مثال ،أو تعجيزه عن ممارسة حياته بشكل طبيعي يمكن معاملته بنقيض مقصوده ،وحتميله
كحق.
احلضانة كالتزام وليس ّ
خامس اا :التفسري الض ّيق ملجال التنازل:
إذا تنازلت الزوجة عن كامل حقوقها املتعلقة بالطالقّ ،
فإن تفسري هذا التنازل ال يعدو
))1( http://feqhweb.com/vb/t19976.html (20/06/2017

( )2املجلس األعىل للقضاء (سابقا) ،قرار رقم  ،51849بتاريخ  ،1988/12/19املجلة القضائية،)1992( ،
عدد  ،04ص.75
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يمس حقوقها اخلاصة ال احلقوق املتّصلة باألوالد الذين هلم احلق يف النفقة واملسكن،
أن ّ
حق املحضون يف املسكن رغم أنّه
بأي حال ّ
متس ّ
فالعبارات العامة يف عقد أو حكم التنازل ال ّ
خاصا بحقوقها
ّ
حق مشرتك بينهام ،وعليه فتفسري عبارات التنازل جيب أن يكون تفسريا ض ّيقا ّ
يرض بمصلحة املحضون يف السكن(.)1
الشخصية ال ّ
فهذا القرار يؤكّد عىل ّ
يرض بحقوق املحضون املشرتكة
أن التنازل عن احلضانة جيب أالّ ّ
اخلاصةّ ،
ألن الزوجة ورغم ح ّقها يف
حق احلاضن ،ومن باب أوىل حقوق املحضون
مع ّ
ّ
التنازل عن احلضانة إالّ ّ
أن ذلك خاص بحقوقها الشخصية املحضة ال احلقوق املشرتكة.

الفرع الثاين
اعتامد القايض عىل اخلربة الفنية واملساعدة الجتامعية
وحجية األحكام القضائية

يمكن للقايض يف تقديره ملصلحة املحضون الفضىل يف التنازل عن احلضانة أن يعتمد عىل
ّ
وألن طبيعة التنازل متوقفة عىل ظروف مؤقتة
اخلربة الفنية واملساعدة االجتامعية (أوال)،
قابلة للتغيري ،فقد فرضت خصوصية عىل طبيعة األحكام القضائية املتع ّلقة بالتنازل عن
احلضانة من حيث احلجية (ثانيا).
أولا:الستعانة باخلربة الفنية واملساعدة الجتامعية يف تقدير مصلحة املحضون عند التنازل
عن احلضانة:
يمكن للقايض يف إطار تطبيق مصلحة املحضون نظريا عىل الواقع االستعانة باخلربة الفنية
واملساعدة االجتامعية ،سواء كانت من خالل أطباء نفسانيني أو فيزيولوجيني للتأكّد من
الوضعية الصحية والنفسية للطفل املحضون ،كام يلجأ القايض يف إطار التح ّقق من الوثائق
سجلنا يف القرارات
املقدّ مة من طرف املتنازعني حول احلضانة للخربة القضائية ،حيث ّ
السابقة اعتامد القايض عىل الوثائق املتع ّلقة بصحة املحضون ،والتي قدّ ر عىل أساسها إسناد
( )1م ع ،قرار رقم  384529بتاريخ  ،2007/04/11م م ع ،)2008( ،عدد .291 ،02
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احلضانة لألم رغم تنازهلا عن احلضانة ،وهذا خدمة ملصلحة املحضون(.)1
كام يمكنه إجراء حتقيق لالطالّع عىل الوضع االجتامعي للعائلة ،ومن قبيل ذلك اللجوء
للتحقيق األمني ،وهو ما من شأنه أن يعطيه صورة عن البيئة التي سيعيش فيها املحضون،
وقد رأينا تأثري سمعة احلاضن عىل قرار إسناد احلضانة ،باإلضافة إىل إمكانية اللجوء إىل
سيقرر من أجلها قبول أو عدم
املصالح اإلدارية
ّ
املختصة والرتبوية للتأكّد من الظروف التي ّ

قبول التنازل عن احلضانة.

كام يمكن للقايض االستعانة بالشهود من الوسط العائيل أو من اجلريان ،حيث تسمح هذه
الوسائل بتوفري معلومات دقيقة حول الوضع العائيل والوسط االجتامعي الذي سينتمي إليه
الطفل املحضون.
ورغم ّ
أن مسألة جلوء القايض للمساعدة االجتامعية وللتحقيق االجتامعي تناقضت فيها
قرارات املحكمة العليا من حيث اجلواز( )2والوجوبية( ،)3إالّ أن تأثري نتيجة هذه املساعدة
والتحقيق تبقى غري إلزامية للقايض إالّ من حيث تسبيب قراره ومناقشة هذه
التقارير(،)4الناحية العملية ثبت تأثري تقارير اخلرباء واملساعدين االجتامعيني عىل قرارات
القضاة املختصني(.)5
( )1نرسين إيناس بن عصامن ،مصلحة الطفل يف قانون األرسة اجلزائري ،ماجستري قانون األرسة املقارن ،كلية
احلقوق ،جامعة أيب بكر بلقايد ،تلمسان ،)2009( ،ص.81
( )2املجلس األعىل للقضاء (سابقا) ،قرار رقم  ،17481بتاريخ  .1979/01/15ذكرته عزيزة حسيني،
املرجع السابق ،ص .120م ع ،قرار رقم  650014بتاريخ  ،2011/10/13م م ع ،)2012( ،عدد ،01
ص.313
( )3قرار رقم  ،228047بتاريخ  ،1999/09/21غري منشور .ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق،
ص.119
( )4م ع ،قرار رقم  332324بتاريخ  ،2005/07/13نرشة القضاة ،)2006( ،عدد  ،59ص.236
( )5يف دراسة قام هبا "إيرن تريي" سنة  1991اتّضح أنّه من بني  700حالة طالق اعتمد القضاة عىل  83باملائة
توصل إليها التحقيق االجتامعي.
من مضمون التقارير التي ّ
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ثاني اا :تقدير مصلحة املحضون وتأثريه عىل حجية احلكم املتع ّلق بالتنازل عن احلضانة:
إذا صدر حكم من القايض يف إسناد احلضانة فهل يمكن الرجوع عن هذا احلكم؟ أي ما مدى
املؤسسة يف إسناد احلضانة عىل التنازل من أحد األطراف؟
حجية األحكام القضائية ّ
األصل يف األحكام ّأهنا حتوز حجية اليشء املقيض به ،فال ترفع الدعوى من طرف نفس

األشخاص بنفس الصفة حول نفس املوضوع أمام نفس اجلهة القضائية ،غري أنّه بالنسبة
ملسألة احلضانة يمكن الرتاجع عنها من طرف احلاضن املتنازل ،فلرضورة حالة املحضون
ومصلحته اخلاصةّ ،
فإن تنازل األم ال يمنع من إعادة إسناد احلضانة هلا ورفع دعوى الرجوع
تغري الظروف التي
عن احلضانة إذا كانت مصلحة املحضون تتط ّلب ذلك ،فهي مرهونة بعدم ّ
متّت فيها ،ممّا يؤ ّثر عىل املركز الرشعي أو القانوين ألحد الطرفني سلبا أو إجيابا(.)1
غري ّ
أن هذا الرتخيص استثناء خاص جيب حرصه وتقييده برشوط مع ّينة ،وهو ما يأخذ به
قضاء املحكمة العليا اجلزائرية الذي منع األم املتنازلة عن احلضانة من الرجوع عن التنازل ،ما مل
يكن التنازل خارجا عن إرادهتا( ،)2أو كان التنازل بموجب اتفاق بني الزوجني عند الطالق(،)3
( )1م ع ،قرار رقم  220470بتاريخ  ،1999/04/20ذكرته عزيزة حسيني ،املرجع السابق ،ص .110قرار
م إ ع ،طعن رقم  30لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2013/04/09قرار م إ ع ،طعن رقم 391
لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2013/12/10قرار م إ ع ،طعن رقم  154لسنة ( ،)2008أحوال
شخصية ،جلسة  .2009/03/31قرار م إ ع ،طعن رقم  473لسنة ( ،)2011أحوال شخصية ،جلسة
 .2012/01/17قرار م إ ع ،طعن رقم  118لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2013/04/23قرار
م إ ع ،طعن رقم  439لسنة ( ،)2013أحوال شخصية ،جلسة  .2014/06/03قرار م إ ع ،طعن رقم 374
لسنة ( ،)2014أحوال شخصية ،جلسة .2014/11/25
( )2املجلس األعىل للقضاء (سابقا) ،قرار رقم  53340بتاريخ  ،1989/03/27املجلة القضائية،)1990( ،
عدد ،03ص.85
( )3م ع ،قرار رقم  138949بتاريخ  ،1996/07/09م ق ،)1996( ،عدد  ،01ص .73ذكره كامل صاممة،
مسقطات احلضانة يف الترشيعات املغاربية ،ماجستري يف القانون اخلاص ،كلية احلقوق ،جامعة الشهيد محة
خلرض ،الوادي ،)2015( ،ص.113
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كام يق ّيد ذلك يف مجيع األحوال بمصلحة املحضون التي هي األساس يف دعوى احلضانة(.)1
ويمكن التمثيل عىل ذلك بعدم قدرة احلاضنة عىل توفري العيشة املالئمة للمحضون يف البداية
تغري ظروفها املادية يسمح هلا باملطالبة بالرجوع عن التنازل ،كام ّ
فتتنازل عنه ،غري ّ
أن مسألة
أن ّ
أي سبب كان
زواجها بغري القريب املحرم قد تزول بحدوث الطالق من الزواج الثاين ،وعموما ّ

يف التنازل عن احلضانة قابل للزوال يسمح للحاضن املتنازل عن احلضانة بالرجوع عنه،
وللقايض السلطة التقديرية يف قبول دعوى الرجوع أو رفضها بناء عىل مصلحة املحضون.
غري ّ
أن املحكمة العليا تناقضت يف حرص وتقدير هذه األسباب:
ففي قرارها بتاريخ  1994/04/19اعتربت أنّه من املقرر قانونا ّ
احلق يف احلضانة
أن ّ
نص عىل ما ييل ":و ّملا كان ثابتا
يعود لصاحبه إذا زال سبب سقوطها غري االختياري ،حيث ّ

يف قضية احلال ّ
ترصفا رضائيا اختياريا،
أن األم أسقطت حضانتها بعد زواجها بأجنبي يعدّ ّ

أي ّأهنا
والقضاء باحلضانة بعد زوال سبب سقوطها االختياري يعدّ خمالفة للقانون"(ّ ،)2
قرصت ح ّقها يف الرجوع عىل حالة التنازل غري االختياري فقط.

أ ّما يف قرارها الصادر بتاريخ  2000/11/21فقد اعتربت أنّه ":من املقرر قانونا أنه يعود احلق

يف احلضانة إذا زال سبب سقوطها غري االختياري ،ومتى ت ّبني أن املطعونة ضدّ ها قد تزوجت بغري
قريب حمرم ثم طلقت منه ورفعت دعوى تطلب فيها استعادة حقها يف احلضانة فإن قضاة املجلس
بقضائهم بحقها فيها حسب نص املادة  71من قانون األرسة ط ّبقوا صحيح القانون"(.)3

هذا ما يؤكّد عدم استقرار قضاة املحكمة العليا عىل معايري واضحة يف تقرير مصلحة
املحضون واحلاالت التي يسمح فيها بالرجوع عن التنازل عن احلضانة.

( )1م ع قرار رقم  257741بتاريخ  ،2001/05/23م ق ،)2003( ،عدد  ،01ص .363نرسين إيناس بن
عصامن ،املرجع السابق ،ص.147
( )2م ع قرار رقم  102886بتاريخ  ،1994/04/19م ق ،عدد  ،55ص.92
( )3م ع قرار رقم  252308بتاريخ  ،2000/11/21م ق ،عدد  ،03ص.112
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اخلامتة
اتّفق كل من القانون اإلمارايت واجلزائري عىل ّ
حق مشرتك بني احلاضن
أن احلضانة ّ
حق اهلل فيها ،ومن حسنات القانونني حفاظهام عىل
واملحضون ،وأوضح القانون اإلمارايت ّ
نص.
املصدر الترشيعي الذي يسمح باالجتهاد فيام مل يرد فيه ّ
مل يسمح القانون اإلمارايت رصاحة بالتنازل عن احلضانة يف حالة كان من مشتمالت
النص
يتعرض إلمكانية التنازل عن احلضانة خارج هذه احلالة ،لذا فرضورة ّ
اخللع ،ومل ّ
رصاحة عىل إباحة التنازل (حتى ولو أبقى حالة اخللع كاستثناء) برشوط وقيود قد يكون من
مصلحة األرسة ومصلحة الطفل املحضون معا.
تبني أالّ تعارض بني تنازل احلاضن عن احلضانة وبني مصلحة املحضون ،فقد تكون
ّ

مصلحة املحضون بعد الفرقة الزوجية يف بقائه مع األب أو غريه ،وقد تكون مصلحته يف
بقائه مع األم (احلاضن) ،بل قد يكون التنازل عن املحضون مقبوال حتّى كبدل للخلع متى

كان يف ذلك مصلحة األرسة واملحضون معا ،أ ّما إذا تعارضت املصلحتان فيجب التوفيق

بتدرج املصالح ودرء
بينهام ال أن تقدّ م مصلحته عىل مصلحة األرسة ،ويعمل يف ذلك ّ
املفاسد.
مصلحة املحضون ذات مفهوم ذايت خيضع للسلطة التقديرية للقايض التي ختتلف من
شخص آلخر ،وما ينجم عنه من اختالف األحكام القضائية حول نفس الوقائع ويف ظل
أن مصلحة املحضون جيب أن تكون مق ّيدة لسلطة القايضّ ،
نفس الظروف ،دليل عىل ّ
ألن يف
الرشوط والقواعد املوضوعية الستحقاق احلضانة تقدير رشعي (بنص الشارع) ملصلحة
املحضون.

توجه قرارات املحاكم العليا يف مراحل زمنية متعدّ دة،
البني يف ّ
لقد الحظنا االختالف ّ

التعرض هلا يف مسألة احلضانة شهدت تطورا نحو تطبيق املفاهيم
تم ّ
فمعظم القرارات التي ّ
الدولية حلامية الطفل ،حتى ولو تعارضت هذه األخرية مع مقاصد الرشيعة اإلسالمية ،يف
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حني كانت القرارات يف مرحلة زمنية متقدمة أقرب لتكريس األحكام الرشعية وحتقيق
مقاصدها ،كام الحظنا أيضا يف بعض القرارات طول مدة النزاع حول إسناد احلضانة حيث
يغري يف طبيعة النزاع املعروض ،فعىل القضاة مراعاة مصلحة
وصلت إىل  10سنوات ،وهو ما ّ
املحضون وقت الفصل يف الدعوى وليس وقت رفع الدعوى ،وإن كان ذلك عىل حساب

القواعد اإلجرائية.
ّ
إن القضاة ملزمون قانونا أمام املحاكم العليا بتسبيب أحكامهم ،وبتبيان املعايري التي
اعتمدوا عليها يف تقديرهم ملصلحة املحضون ،إالّ ّ
أن ذلك غري كاف عمليا ،بل جيب عليهم
احرتام ترتيب املصالح ،حيث الحظنا فعال يف بعض القرارات ّ
أن القضاة استندوا إىل مصلحة
تدرج هذه املصالح،
املحضون -من وجهة نظرهم ،-غري أنّه كان من الواجب عليهم مراعاة ّ
فحامية مصلحة دين وأخالق املحضون أوىل من محاية مصلحته العاطفية التي تكون يف درجة

أعىل من مصلحته املادية ،لذا نويص بام ييل:
بنص الشارع :رشوط احلاضن ،حاالت
أوال :مصلحة املحضون قد تكون مقدّ رة ّ
السقوط ،بام يف ذلك التنازل عن احلضانة ،ويف هذه احلاالت ال جمال الجتهاد القايض.
ثانيا :تقييد سلطة القايض يف تقدير مصلحة املحضون عند التنازل عن احلضانة بوضع
املعايري والضوابط (القانونية و/أو القضائية) وفق مقاصد الرشيعة اإلسالمية.
واهلل أعلم.
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